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Zusammenfassung

Zum 31. Dezember 2026 lauft die derzeitige
beihilfenrechtliche Genehmigung des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes (EEG 2023)
aus. Darin hat die EU-Kommission Deutsch-
land aufgegeben, einen ,Claw-Back", also
ein Abschdépfungs- oder Ruckzahlungs-
instrument, im EEG 2023 unter der Voraus-
setzung einzufuhren, dass bis zum 30. Juni
2024 kein harmonisierter europaischer
Rechtsrahmen geschaffen wurde.

Ein solcher harmonisierter Rechtsrahmen
wurde mit Art. 19d Elektrizitatsbinnen-
marktverordnung (EBM-VO) geschaffen.
Dort ist geregelt, dass bis zum 17. Juli 2027
fur direkte PreisstUtzungssysteme, wie das
EEG 2023, zweiseitige Differenzvertrage -
auch als Contracts for Difference oder kurz
CfD bezeichnet — oder gleichwertige Sys-
teme eingefuhrt werden mussen.

Aufgrund dieser Vorgaben wird derzeit in-
tensiv Uber die Zukunft des EEG 2023 dis-
kutiert. Denn die EinfUhrung von zweiseiti-
gen Differenzvertragen verandert die wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fur die
Finanzierung von EE-Anlagen und deren
Einsatz am Strommarkt. Neben einer Er-
ganzung der heutigen Marktpramie um ein
Ruckzahlungsinstrument werden auch
grundlegend andere, erzeugungsunabhan-
gige Modelle diskutiert.

Dabei wird regelmafig und vereinfacht auf
EU-rechtliche Zwange verwiesen. Die ge-
naue Untersuchung dieser EU-Vorgaben
zeigt jedoch Gestaltungsspielraume, die
bislang verdeckt blieben. Diese ergeben
sich durch die unterschiedlichen Rege-
lungsstrukturen und -ziele der Elektrizitats-
binnenmarktverordnung einerseits und des
EU-Beihilfenrechts andererseits.

Die EU-Strommarktreform zielt als Reak-
tion auf die Energiepreiskrise auf die Ab-
schépfung von Markteinnahmen, um Ver-
braucher entlasten zu kdnnen. Demgegen-
Uber bezweckt das EU-Beihilfenrecht,
staatliche Férderung auf das erforderliche
Minimum zu begrenzen.

Entscheidend fur eine Pflicht zur EinfUh-
rung zweiseitiger Differenzvertrage ist, ob
die Forderung ein ,direktes PreisstUtzungs-
system* nach Art. 19d EBM-VO darstellt.

Zudem gilt die Pflicht nicht fur alle erneu-
erbaren Energien.

Liegt — wie im EEG 2023 - eine Beihilfe vor,
sind die Vorgaben des EU-Beihilfenrechts
zur Sicherstellung der angemessenen For-
derhéhe zu beachten. Ob dies durch ein
Ruckzahlungsinstrument geschehen muss,
hangt nach den Klima-, Umwelt- und Ener-
giebeihilfeleitlinien der EU-Kommission
(KUEBLL) davon ab, ob die angemessene
Hohe der Beihilfe auch auf anderem Wege
sichergestellt werden kann. Zudem kénnen
Ruckzahlungen in anderer Form als durch
zweiseitige Differenzvertrage oder gleich-
wertige Systeme ausgestaltet werden.

Kernergebnisse

» Zweiseitige Differenzvertrage oder
gleichwertige Systeme mussen nach
der Elektrizitatsbinnenmarktverord-
nung zwingend eingefuhrt werden,
wenn Strom aus bestimmten erneuer-
baren Energien in Form eines direkten
PreisstUtzungssystems gefoérdert wird.
Bei den derzeit diskutierten produkti-
onsunabhangigen Forderinstrumenten
ist dieses Tatbestandsmerkmal nur bei
bestimmten Ausgestaltungen erfullt.

» Mit der EinfUhrung von zweiseitigen
Differenzvertragen oder gleichwerti-
gen Systemen kann zugleich das fur
die beihilfenrechtliche Genehmigung
durch die EU-Kommission wesentliche
Kriterium der Angemessenheit der For-
derung erfullt werden.

» Liegt kein Pflichtfall nach der Elektrizi-
tatsbinnenmarktverordnung vor, ist ein
Ruckzahlungsinstrument eine von ver-
schiedenen Optionen, die Angemes-
senheit der Beihilfe sicherzustellen.
Dieses muss dabei — anders als bei
zweiseitigen Differenzvertragen - nicht
auf die Abschopfung von Markteinnah-
men zielen, sondern kann sich allein in
der RUckzahlung der durch die Beihilfe
gewadhrten Vorteile erschépfen.
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A. Einleitung

Die aktuelle Diskussion um das zukunftige
Strommarktdesign betrifft auch die Ausge-
staltung der Férderinstrumente fur Strom
aus erneuerbaren Energien. Dem Forder-
system des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
(EEG 2023)' kdbnnte somit ein Umbruch be-
vorstehen. Eine solche Reform wurde das
EEG 2023 und damit die Rahmenbedingun-
gen fur die Wirtschaftlichkeit und Finanzie-
rung von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien stark
verandern. Zentrale Diskussionsgrundlage
ist dabei das Optionenpapier des Bundes-
ministeriums fur Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK) vom Juli 2024 (BMWK-Opti-
onenpapier)? Es enthalt vier Handlungsop-
tionen fur einen neuen Investitionsrahmen
fUr Strom aus erneuerbaren Energien:

» Option 1: Gleitende Marktpramie mit Refi-
nanzierungsbeitrag (zweiseitiger Diffe-
renzvertrag mit Marktwertkorridor).

» Option 2: Produktionsabhangiger zwei-
seitiger Differenzvertrag ohne Marktwert-
korridor.

» Option 3: Produktionsunabhangiger
zweiseitiger Differenzvertrag.

» Option 4: Kapazitatszahlung mit produk-
tionsunabhangigem Refinanzierungsbei-
trag.

Kennzeichnend fur jede dieser vier Optio-
nen ist, dass sie — anders als das EEG 2023 -
neben einer Férderkomponente erstmals
auch ein Ruckzahlungsinstrument beinhal-
ten. Zudem kdnnen die Optionen grundle-
gend danach unterschieden werden, ob sie
an die tatsachliche Stromproduktion einer
Anlage anknupfen (Optionen 1 und 2) oder

" Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. |
S. 1066), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
21. Februar 2025 (BGBI. 2025 | Nr. 52) geandert worden
ist.

2 BMWK, Strommarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S. 36 ff., https:// www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.ntml.

3 BMWK, Strommarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.5., https//www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.

produktionsunabhangig sind (Optionen 3
und 4).

Zur Notwendigkeit der EinfUhrung eines
RuUckzahlungsinstruments wird im BWMK-
Optionenpapier aus rechtlicher Sicht Fol-
gendes ausgefuhrt:

»Gegenwartig sichert die gleitende Markt-
pramie den Erneuerbaren-Ausbau ab und
hat wesentlich dazu beigetragen, dass der
Ausbau bei zeitgleich sinkenden Kosten
stark vorangeschritten ist. Sie ist jedoch nur
bis Ende 2026 europarechtlich genehmigt.
Danach muss ein Fordersystem eingefiihrt
werden, das mit einem Ruckzahlungsinstru-
ment (,,Claw-Back") ausgestaltet ist, flr Ein-
nahmen, die Uber den Férderbedarf hinaus-
gehen. Dies sieht sowohl die neue EU-
Strommarkt-Verordnung 2024/1747 vor, als
auch die Klima-, Umwelt- und Energiebeihil-
feleitlinien.”*®

Das BMWK verweist damit unterschiedslos
fur alle Optionen auf EU-rechtliche Ver-
pflichtungen zur EinfUhrung eines Ruck-
zahlungsinstruments. Dies resultiert zum
einen aus dem Auslaufen der EU-beihilfen-
rechtlichen Genehmigung des EEG 2023
durch die EU-Kommission zum Ende des
Jahres 20264 zum anderen aus Vorgaben
zur EinfUhrung eines Ruckzahlungsinstru-
ments gemaf der jungst durch die EU-
Strommarktreform® gednderten Elektrizi-
tatsbinnenmarkt-Verordnung (EU) 2019/943
(EBM-VO)®. Zudem verweist das BMWK auf
die EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben der
Leitlinien fur Klima-, Umweltschutz- und

4 Europdische Kommission, SA102084 - Germany —
EEG 2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022.

5 Verordnung (EU) 2024/1747 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung
der Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in
Bezug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-
signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024.

¢ Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 5. Juni 2019 Uber den Elektri-
zitdtsbinnenmarkt, ABI. EU L 158 v. 14.06.2019, S. 54, zu-
letzt gedndert durch Verordnung (EU) 2024/1747 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni
2024, ABI. EU L v. 26.06.2024.
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Energiebeihilfen der Europaischen Kom- etwaige Gestaltungsspielraume des deut-
mission (KUEBLL)”. schen Gesetzgebers bei der EinfUhrung von
Ruckzahlungsinstrumenten im EU-Sekun-
darrecht (hierzu C. ) sowie im EU-Beihilfen-
recht (hierzu D.) zu identifizieren.

Ziel dieser Studie ist es, vor dem Hinter-
grund der derzeit diskutierten Optionen
hierzu B. ), sowohl die Pflichten als auch

7 Europdische Kommission, Mitteilung - Leitlinien far
staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen
2022, ABl. EU C 80V.18.02.2022, S.1.
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B. Die BMWK-Optionen im Uberblick

Das BMWK-Optionenpapier zeigt vier
Handlungsoptionen fur einen neuen Inves-
titionsrahmen fur erneuerbare Energien
auf. Die folgende Darstellung konzentriert
sich daher auf die kompakte Wiedergabe
der fur die rechtliche Einordnung wesentli-
chen Merkmale der Forderoptionen:

Option 18 sieht eine produktionsabhangige
Zahlung vor, bei der der Anlagenbetreiber
eine variable Vergutung fur eingespeiste
Strommengen (in Kilowattstunden) erhalt.
Diese gleitende Marktpramie gleicht die
Differenz zwischen einem festgelegten an-
zulegenden Wert (,Floor”) und dem Refe-
renzmarktpreis aus, sofern der Marktpreis
unter dem Floor liegt. Die Vermarktung der
Strommengen und die Absicherung kurz-
fristiger Prognosefehler erfolgen durch den
Betreiber oder einen Direktvermarkter. Zur
Erganzung des bestehenden Marktprami-
ensystems soll ein Refinanzierungsbeitrag
eingefUhrt werden, der einen zusatzlichen
Referenzmarktpreis (,Cap") als oberen
Schwellenwert definiert. Liegt der Markt-
preis Uber dem Cap, mussen die Erlése
oberhalb dieser Schwelle an den Staat zu-
rickgezahlt werden. Innerhalb des festge-
legten Marktwertkorridors zwischen Floor
und Cap erfolgen keine Zahlungen zwi-
schen Staat und Betreiber. In diesem Be-
reich tragt der Betreiber das volle Preisri-
siko durch Schwankungen der Borsens-
trompreise.

Option 2% ist in Struktur und Mechanik ahn-
lich wie Option 1, wobei allerdings Cap und
Floor zusammenfallen. Der Marktwertkorri-
dor entfallt also und nur der Referenz-
marktwert muss noch bestimmt werden.

8 Vgl. BMWK, Strommarktdesign der Zukunft — Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.38, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.

9 Vgl. BMWK, Strommarktdesign der Zukunft — Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.41, https//www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.

Option 3° sieht vor, dass der Betreiber eine
Zahlung auf Basis des theoretisch mogli-
chen Produktionspotenzials erhalt, das
durch Parameter wie Anlagenkapazitat
und/oder meteorologische Bedingungen
ermittelt wird. In diesem Fall wird eine Dif-
ferenzzahlung zwischen einem festgeleg-
ten Referenzpreis und dem Marktwert vor-
genommen, allerdings auf Basis des ange-
nommenen Produktionspotenzials und
nicht der tatsachlichen Stromproduktion.
Umgekehrt mussen Ruckzahlungen geleis-
tet werden, wenn der Marktwert den Refe-
renzpreis Ubersteigt, ebenfalls auf Grund-
lage des Produktionspotenzials.

Option 4" bezieht sich auf die Vergltung
des Betreibers fuUr das Vorhalten einer be-
stimmten Kapazitat unabhangig von der
tatsachlichen Stromproduktion. Allerdings
ist die Vergutung so ausgestaltet, dass das
reine Vorhalten der Leistung zur Refinan-
zierung nicht ausreicht, sondern ergan-
zende Markterlése notwendig sind. Der An-
lagenbetreiber erhalt eine fixe Vergutung
je installiertem Kilowatt elektrischer Leis-
tung (Kapazitatszahlung). Die Abschopfung
(im Optionenpapier Refinanzierungsbeitrag
genannt) bemisst sich produktionsunab-
hangig anhand der gesamten, sich aus
dem Produktionspotenzial theoretisch er-
gebenden Markterldése. Beim Anlagenbe-
treiber verbleibt als VergUtung die Diffe-
renz aus der Kapazitatszahlung abzuglich
der Markterldse einer Referenzanlage oder
des Produktionspotenzials.

9 vgl. BMWK, Strommmarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S. 45, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.

" Vgl. BMWK, Strommmarktdesign der Zukunft — Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.50, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.
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C. Pflicht zur EinfUhrung von Ruckzahlungs-
instrumenten im EU-Sekundarrecht

Seit der jungsten EU-Strommarktreform
enthalt die EU-Elektrizitatsbinnenmarktver-
ordnung Vorgaben zur EinfUhrung von
Ruckzahlungsinstrumenten, entweder in
Form von zweiseitigen Differenzvertragen
(nach der englischen Begriffsbezeichnung
auch ,Contract for Difference®, kurz ,CfD")
oder gleichwertigen Systemen mit densel-
ben Auswirkungen. Diese muUssen von den
Mitgliedstaaten eingefluhrt werden, sofern
die Forderung in Form eines direkten Preis-
stUtzungssystems nach Art. 19d EBM-VO er-
folgt und die jeweilige Technologie der Re-
gelung unterfallt (hierzu I. , Il. und Ill. ).

Neben den Vorgaben fur direkte Preisstut-
zungssysteme enthalt das EU-Recht auch
Vorgaben fur Kapazitatsmechanismen, die
allerdings keine Pflicht zur EinfUhrung von
Ruckzahlungsinstrumenten enthalten. Hier
stellen sich insbesondere mit Blick auf pro-
duktionsunabhangige Foérderoptionen Ab-
grenzungsfragen im Verhaltnis zu den
Regelungen zu direkten PreisstUtzungssys-
temen (hierzu IV. ).

l. Was ist ein direktes
Preisstiitzungssystem?

Im Zuge der EU-Strommarktreform sind die
Gestaltungskriterien fur die Férderung

Uber direkte PreisstUtzungssysteme erheb-
lich ausdifferenziert worden. Bislang war
die einzige spezielle Vorgabe, dass bei di-
rekten PreisstUtzungssystemen Foérderung
Uber eine Marktpramie gewahrt werden
muss, Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie (EE-RL) a. F.™2

Diese Vorgabe der Marktpramie bei direk-
ten PreisstUtzungssystemen gilt nun

2 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, ABI. EU L 328 v. 21.12.2018, S. 82.

3 Richtlinie (EU) 2024/1711 des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2018/2001 und (EU) 2019/944 in Bezug
auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktdesigns in
der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024.

entsprechend der Regelung des Art. 4

Abs. 3 UAbs. 3 EE-RL"™ nicht mehr fur die
Férderung der nach Art. 19d Abs. 4 EBM-VO
genannten Erneuerbare-Energien (EE)-
Technologien™. Im Ubrigen bleiben die Ge-
staltungsgrundsatze des Art. 4 EE-RL fur
EE-Forderregelungen weiter einschlagig
(vgl. insofern auch Erwagungsgrund 39 der
Reform (EBM-Anderungs-VO)). Soweit also
der Anwendungsbereich von Art. 19d EBM-
VO eréffnet ist, muss die Marktpramienfor-
derung bei direkten PreisstUtzungssyste-
men derart umgestaltet werden, dass die
Férderung kunftig entsprechend der Vor-
gabe nach Art. 19d Abs. 1 EBM-VO in Form
zweiseitiger Differenzvertrage oder eines
gleichwertigen Systems erfolgt.

Die Einordnung einer FérdermalRnahme als
direktes PreisstUtzungssystem ist von zent-
raler Bedeutung, da hiervon die rechtlichen
Anforderungen an die Ausgestaltung der
Forderung abhangen. Der Begriff ,direktes
PreisstUtzungssystem” ist in der Elektrizi-
tatsbinnenmarktverordnung selbst nicht
definiert, so dass er im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln ist. Auch die Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie, die den Begriff
bereits seit dem Jahr 2001 benutzt®, enthalt
keine Definition, zahlt aber zumindest Bei-
spiele hierfur auf, die zur Auslegung heran-
gezogen werden kdnnen.

1. Wortlaut: Direkte Preisstiitzung
erforderlich

Im Wortlaut gelten die speziellen Vorgaben
zur Forderung nach Art. 19d Abs. 1 EBM-VO
und Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EE-RL nur bei der
Anwendung von ,direkten Preisstutzungs-

4 Siehe zur Ubersicht Uber die neuen Gestaltungsvorga-
ben J. Kamm, EU-Strommarktreform: Was andert sich
fur die Férderung und Vermarktung von erneuerbaren
Energien? (Teil 1), EnNWZ 2024, S. 308.

> vgl. Erwagungsgrund 14 Richtlinie 2001/77/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 27. Septem-
ber 2001 zur Férderung der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt,
ABI. EU L 283 v. 27.10.2001, S. 33.
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systemen”. Die Voraussetzung eines Sys-
tems legt nahe, dass Einzelbeihilfen nicht
erfasst sind, sondern auf Férdermechanis-
men abgestellt wird. Allerdings beinhaltet
dieser Begriff drei weitere auslegungsbe-
durftige Bestandteile.

a) Welcher ,Preis" wird gestutzt?

Zunachst stellt sich die Frage, welcher
.Preis” gestutzt werden soll. Hierzu liefern
weder Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EE-RL noch des-
sen Erwagunsgrunde Anhaltspunkte. Auch
aus dem Wortlaut des Art. 19d Abs. 1 EBM-
VO lasst sich nicht unmittelbar ableiten, ob
es sich um den Erzeugerpreis (d. h. die Ein-
nahmen des Erzeugers) oder um den
Marktpreis als solchen handelt. Allerdings
zielen die Vorgaben zur EinfUhrung von
zweiseitigen Differenzvertragen oder
gleichwertigen Systemen laut Erwagungs-
grund 40 EBM-Anderungs-VO darauf, ,die
Einnahmen der Stromerzeuger unabhangi-
ger von den schwankenden Preisen fur
Strom aus fossilen Brennstoffen zu ma-
chen, die in der Regel den Preis auf dem
Day-Ahead-Markt vorgeben®. Es geht somit
nur um die Stutzung der Einnahmen der
Stromerzeuger, die vom erzielbaren Markt-
preis abhangen, nicht hingegen um die
Stutzung des Marktpreises selbst.

b) Wie wird der Preis ,gestutzt"?

Die Stutzung des Preises kann nicht durch
einen Eingriff in den Marktpreis selbst ge-
schehen, der sich frei auf dem Markt bildet.
Denn ein europarechtskonformes direktes
PreisstUtzungssystem muss nach der aus-
drucklichen Vorgabe des Art. 19d Abs. 2

lit. b) EBM-VO so gestaltet werden, dass
jegliche verzerrende Wirkung auf das Bie-
terverhalten auf den Day-Ahead-, Intraday-,
Systemdienstleistungs- und Regelreserve-
markten vermieden wird. Auch Art. 4 Abs. 2
und 3 EE-RL betonen, dass bei Forderrege-
lungen generell Wettbewerbsverzerrungen
auf den Elektrizitatsmarkten zu vermeiden
und EE-Anlagenbetreiber Preissignalen
auszusetzen sind.

Zudem ist auch nach den sonstigen Regeln
des EU-Strombinnenmarkts ein Eingriff in
die freie Preisbildung auf dem Strommarkt
nur unter auBergewodhnlichen Umstanden

e vgl. hierzu naher M. thles/F. Hoff, EU-Strommarktre-
form: Uberblick Uber Anderungen der Elektrizitats-

im Fall einer Strompreiskrise moglich™. Die
StUtzung des Preises im Sinne der Einnah-
men der Stromerzeuger erfolgt daher typi-
scherweise dadurch, dass eine geschutzte
Mindestvergutung garantiert und auf die
Markteinnahmen abgestimmt wird. Dies
entspricht der in Art. 19d Abs. 2 lit. c) EBM-
VO vorgesehenen Ausgestaltung direkter
PreisstUutzungssysteme in Form von zwei-
seitigen Differenzvertragen oder gleichwer-
tigen Systemen. Diese Bestimmungen be-
treffen jedoch nur spezifische Formen di-
rekter PreisstUtzungssysteme und definie-
ren nicht abschlieend, wie ein Preis ge-
stutzt werden kann. Daruber hinaus sind
somit auch andere Formen der Preisstut-
zung denkbar.

c) Was ist eine ,,direkte” Preisstutzung?

Mit dem Wortlaut einer ,direkten” Preis-
stUtzung wird der Kreis der von Art. 19d
Abs. 1 EBM-VO und Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EE-
RL erfassten Stutzungsinstrumente be-
grenzt. Dies legt zumindest nahe, dass es
auch eine ,indirekte” PreisstUtzung gibt,
die nicht in die Anwendungsbereiche spezi-
eller Fordervorgaben nach Art. 19d EBM-VO
oder Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL fallt. Ent-
sprechend kommt hierfur auch keine
Pflicht zur EinfGUhrung eines Ruckzahlungs-
instruments nach Art. 19d EBM-VO zum
Tragen.

Das Erfordernis der Direktheit setzt weiter-
hin voraus, dass zwischen der Férderung in
Form der geschltzten Mindestvergltung
und dem vom Anlagenbetreiber erzielten
Strompreis ein enger Zusammenhang be-
stehen muss. Unklar bleibt allerdings, wie
eng dieser Zusammenhang sein muss, da-
mit die PreisstUtzung noch als ,direkt” gilt.
Aufgrund der Bezugnahme auf den Preis
ist es naheliegend, als AnknUpfungspunkt
auf die Stutzung des fur die tatsachlich er-
zeugte Strommenge zu erzielenden Preises
abzustellen. Produktionsabhangige Preis-
stUutzungsinstrumente sind somit vom
Wortlaut erfasst. Die weitere Frage, ab
wann keine direkte, sondern nur noch eine
indirekte PreisstUtzung vorliegt, kann nicht
allein mit dem Wortlaut beantwortet wer-
den. Zur Klarung sind zusatzliche Ausle-
gungsmethoden erforderlich, namlich die
Auslegung nach Sinn und Zweck der Norm

binnenmarktrichtlinie und -verordnung, EnWZ 2024,
S. 435 (436).
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(2. ) und nach ihrem systematischen Zu-
sammenhang (3. ).

2. Auslegung nach Sinn und Zweck

Eine rein formale AnknUpfung an die For-
derung pro erzeugter Kilowattstunde
wUlrde diejenigen Férderoptionen aus-
schlieBen, die zwar nicht unmittelbar die
erzeugte Kilowattstunde fordern, aber den-
noch eine stUtzende Wirkung auf den mit
dem erzeugten Strom zu erzielenden Preis
haben. Hierunter kbnnten insbesondere
produktionsunabhangige Forderinstru-
mente fallen.

Eine zu enge Auslegung des Begriffs direk-
ter PreisstUtzungssysteme birgt damit die
Gefahr, dass die europarechtlichen Vorga-
ben zu direkten PreisstUtzungssystemen in
Art. 19d EBM-VO und Art. 4 Abs. 3 EE-RL
verhaltnismafig leicht durch produkti-
onsunabhangige Forderinstrumente um-
gangen werden konnten. Dies wlrde der
effektiven Anwendung des EU-Rechts und
einer der zentralen Zielsetzungen der EU-
Strommarktreform entgegenstehen — nam-
lich dem Schutz der Verbraucher vor stark
schwankenden Strompreisen, insbesondere
in Krisenzeiten (vgl. u. a. Erwagungsgrun-
de 1und 2 EBM-Anderungs-VO). Zudem ist
zu bedenken, dass mit den Férdervorgaben
fUr direkte PreisstUtzungssysteme nach
Art. 4 Abs. 3 EE-RL die Marktintegration er-
neuerbarer Energien unterstutzt werden
soll. Im Einklang damit wurden auch bisher
schon Fordersysteme, die einen Marktwert-
korridor enthalten, unter die Vorgaben zu
direkten PreisstUtzungssystemen in Art. 4
Abs. 3 EE-RL gefasst, obwohl die Erzeuger
innerhalb des Korridors dem Preisrisiko
ausgesetzt waren.

FUr ein direktes PreisstUtzungssystem ist
also keine vollstandige direkte Preisstut-
zung erforderlich bzw. unter Umstanden
auch gar nicht gewollt. Denn ein Restpreis-
risiko kann der Erfullung einer anderen re-
gulatorischen Zielsetzung dienen, die bei
direkten Preisstitzungssystemen beruck-
sichtigt werden muss — namlich der Inte-
gration erneuerbarer Energien in den Elek-
trizitatsmarkt, vgl. Art. 4 Abs. 3S.1 EE-RL.

Die neue Vorgabe des Art. 19d EBM-VO er-
setzt nicht die Vorgabe, Férderregelungen

so zu gestalten, dass die Marktintegration
erneuerbarer Energien maximiert wird.
Vielmehr soll diese Zielrichtung um eine
neue Komponente erganzt werden, indem
durch die Verwendung zweiseitiger Diffe-
renzvertrage oder gleichwertiger Systeme
in Zeiten hoher Energiepreise eine zusatzli-
che Einnahmequelle fur die Mitgliedstaa-
ten generiert wird, um die Auswirkungen
hoher Strompreise auf die Energiekosten
der Verbraucher abzumildern (Erwagungs-
grund 43 EBM-Anderungs-VO). Dass dies
nicht zulasten der Marktintegration gehen
soll - und damit auch nicht dazu fuhren
darf, dass Preissignale durch die Forderung
verzerrt oder unterdrickt werden —, wird
durch Art. 19d Abs. 2 lit. a) EBM-VO aus-
dricklich betont.

Beide Ziele — Marktintegration erneuerba-
rer Energien und Verbraucherschutz vor
hohen Strompreisen — sprechen fur eine
weite Auslegung direkter PreisstUtzungs-
systeme. Auch produktionsunabhangige
Férderinstrumente kdnnen, je nach Ausge-
staltung, eine mit produktionsabhangigen
Forderinstrumenten vergleichbare Absi-
cherung der Einnahmen der Stromerzeu-
ger gegenuUber schwankenden Preisen bie-
ten und damit der Zwecksetzung des Erwa-
gungsgrunds 40 EBM-Anderungs-VO ent-
sprechen.

Ein weiterer Hinweis auf die Intention, auch
produktionsunabhangige Férderungen zu
umfassen, findet sich in Erwagungs-

grund 41 EBM-Anderungs-VO:

»[--.] ZWeiseitige Differenzvertrage oder
gleichwertige Systeme mit denselben Aus-
wirkungen kénnten unterschiedliche Lauf-
zeiten aufweisen und unter anderem auf
Einspeisung basierende Differenzvertrage
mit einem oder mehreren Ausiibungsprei-
sen, einem Mindestpreis, oder Kapazitaten
oder Richtwert-Differenzvertrage umfas-
sen."

Die Intention des zitierten Satzes des Erwa-
gungsgrunds 41 der EBM-Anderungs-VO ist
aufgrund der schwierigen Satzkonstruktion
und grammatikalischen Fragwurdigkeiten
nicht einfach verstandlich. Man kann aber
wohl herauslesen, dass Differenzvertrage,
die Kapazitaten oder Richtwerte umfas-
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sen', ebenfalls unter den Anwendungsbe-
reich des Art. 19d EBM-VO fallen sollen™®,
Das legt zumindest die Verortung im Erwa-
gungsgrund 41 EBM-Anderungs-VO nahe,
der die Gestaltungsgrundsatze fur direkte
PreisstUtzungssysteme erlautert, auch
wenn eine weite Auslegung der Rechts-
folge rein dogmatisch keine Aussage Uber
die Definition der Tatbestandsvorausset-
zung treffen kann.

Ein solches weites Verstandnis von Preis-
stUtzungssystemen musste wiederum be-
grenzt werden, damit das Konzept nicht
uferlos wird. Denn der Wortlaut fordert im-
merhin eine ,direkte" PreisstUtzung. Bei
der Eingrenzung produktionsunabhangiger
Fordersysteme durfte es somit entschei-
dend darauf ankommen, dass die Forde-
rung nicht lediglich eine indirekt preisstut-
zende Wirkung entfaltet.

Zusammenfassend zeigt sich, dass eine zu
enge Auslegung des Begriffs direkter Preis-
stUtzungssysteme, die produktionsunab-
hangige Forderinstrumente ausschlief3t,
nicht zweckmafiig ware. Beide Regelungs-
ziele — die Marktintegration erneuerbarer
Energien (Art. 4 Abs. 3 EE-RL) und der
Schutz vor Strompreisschwankungen

(Art. 19d EBM-VO) - erfordern eine koha-
rente Anwendung der Vorgaben. Eine wei-
tere Auslegung der direkten Preisstut-
zungssysteme stellt sicher, dass sowohl In-
vestitionssicherheit als auch Marktintegra-
tion und Verbraucherschutz gleichermal3en
berucksichtigt werden. Dies kann auch pro-
duktionsunabhangige Férderformen um-
fassen.

3. Systematische Auslegung anhand des
Begriffs der Forderregelung nach der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Eine weitere Annaherung an konkrete For-
dertypen, die vom Begriff des direkten
PreisstUtzungssystems umfasst sein konn-
ten, bietet die Definition der ,Férderrege-
lung” zur Nutzung von erneuerbaren Ener-
gien nach Art. 2 Nr. 5 EE-RL, die eine

7 Die englische Sprachfassung spricht von ,capability or
yardstick contracts for difference”.

'8 Dafur spricht auch, dass bereits in der Konsultation
zum Gesetzgebungsverfahren verschiedene, u. a. auch

beispielhafte Aufzahlung von Férderinstru-
menten enthalt:

»[---] dazu zahlen unter anderem Investiti-
onsbeihilfen, Steuerbefreiungen oder -er-
leichterungen, Steuererstattungen, Férder-
regelungen, die zur Nutzung erneuerbarer
Energiequellen verpflichten, einschlieBlich
solcher, bei denen griine Zertifikate ver-
wendet werden, sowie direkte Preisstit-
zungssysteme einschlieBlich Einspeisetari-
fen und der Zahlung einer gleitenden oder
festen Pramie."

Aus dieser Aufzahlung lasst sich zumindest
hinsichtlich der ausdrucklich genannten
Forderinstrumente ableiten, ob sie zu den
direkten PreisstUtzungssystemen gezahlt
werden oder nicht. Die Definition ist zwar in
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie veran-
kert und dort vor allem fur die Vorgaben fur
EE-Forderregelungen nach Art. 4 EE-RL re-
levant. Sie kann daher nicht direkt auf Re-
gelungen der Elektrizitatsbinnenmarktver-
ordnung angewendet werden. Allerdings
stellt Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EE-RL bei der
Frage nach der Ausgestaltung direkter
Preisstutzungssysteme selbst durch Ver-
weis auf Art. 19d EBM-VO eine direkte Ver-
bindung zwischen den beiden Rechtsakten
her. Daher erscheint es aus systematischen
Grunden gerechtfertigt, wenn nicht gar
zwingend, die in der Begriffsbestimmung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ent-
haltenen Aussagen zu direkten Preisstut-
zungssystemen zur Auslegung desselben
Begriffs in der Elektrizitatsbinnenmarktver-
ordnung heranzuziehen.

a) Ausdrucklich nicht erfasst: Investitions-
beihilfen, Steuererleichterungen, Quoten-
regelungen

Zunachst lasst sich aus der Begriffsbestim-
mung des Art. 2 Nr. 5 EE-RL im Sinne einer
Negativabgrenzung ableiten, dass Investiti-
onsforderungen, Steuererleichterungen
oder Quotenregelungen nicht als direkte
Preisstutzungssysteme einzuordnen sind.
Dies wird durch Erwagungsgrund 41 EBM-
Anderungs-VO untermauert, in dem klar-

kapazitatsbasierte Ausgestaltungsoptionen diskutiert
wurden, vgl. Europdische Kommission, Reform of Elec-
tricity Market Design, SWD(2023) 58 final v. 14.03.2023,
S.30f.
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gestellt wird, dass Investitionsbeihilfen ,in
Form von vorab gewahrten Zuschussen,
steuerlichen MalBnahmen oder grinen Zer-
tifikaten"® nicht als direkte PreisstUtzungs-
systeme anzusehen sind.

b) Ausdrucklich erfasst: Einspeisetarife
und Marktpramienzahlungen

Im positiven Sinne lasst sich fur das Be-
griffsverstandnis von direkten PreisstUt-
zungsinstrumenten ableiten, dass jeden-
falls Einspeisetarife und die Zahlung fester
oder gleitender Pramien direkte Preisstut-
zungssysteme darstellen (Art. 2 Nr. 5 EE-RL,
a. E.). Gleichzeitig ergibt sich aus Art. 2 Nr. 5
EE-RL, dass Einspeisetarife und Marktpra-
mienzahlung nicht die einzigen Formen di-
rekter Preisstutzungssysteme sind (,ein-
schlieBlich®).

4. Systematische Auslegung anhand
der Begriffe Investitionsbeihilfen und
Betriebsbeihilfen?

Zu klaren ist zudem, ob der Begriff der Be-
triebsbeihilfe bei der Annaherung an den
Begriff des direkten PreisstUtzungssystems
helfen kann. Da die Begriffsdefinition der
EE-Forderregelung nach Art. 2 Nr. 5 EE-RL
Investitionsbeihilfen explizit nicht zu den
direkten PreisstUtzungssystemen zahlt,
konnte im Umkehrschluss argumentiert
werden, dass Betriebsbeihilfen zu den di-
rekten PreisstUtzungssystemen zahlen
oder gar mit ihnen gleichzusetzen sind.
Dies ist allerdings aus zwei Grunden nicht
moglich:

Zunachst ist selbst die Abgrenzung zwi-
schen Betriebs- und Investitionsbeihilfen
keineswegs immer eindeutig. Diese

® Erwdgungsgrund 41 EBM-Anderungs-VO erweckt

durch seinen Wortlaut den Eindruck, steuerliche Maf3-
nahmen und grune Zertifikate als Unterformen von In-
vestitionsbeihilfen einzuordnen. Dabei kdnnte es sich
allerdings um einen Ubersetzungsfehler handeln. Die
englische Version spricht insofern fur eine gleichran-
gige Aufzahlung:,[..] such as investment aid in the form
of upfront grants, tax measures or green certificates [...]."

FUr eine solche Auslegung sprache auch der Gleichlauf

mit dem Wortlaut des Art. 2 Nr. 5 EE-RL.

20 EUGH, Urt. v. 22.09.2020 - C-594/18 P — Republik Oster-

reich/Européische Kommission, Rn. 111, 118 ff.

21 Als Annaherung kénnen lediglich die Legaldefinitio-
nen fur regionale Investitionsbeihilfen und regionale
Betriebsbeihilfen nach Art. 2 Nr. 41, 42 der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) herangezo-
gen werden, Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kom-

fehlende Trennscharfe zeigte sich beispiel-

haft etwa im Fall der Beihilfe fur das Kern-
kraftwerk Hinkley Point C, die ebenfalls
eine CfD-Forderung vorsieht und damit
Merkmale einer Betriebsbeihilfe aufweist,
aber letztlich aufgrund einer Gesamtschau
der BeihilfemalRnahme als eine Investiti-
onsbeihilfe dquivalent eingeordnet wurde?.

Zudem kdnnen Betriebsbeihilfen nicht als
deckungsgleich mit direkten Preisstut-
zungssystemen verstanden werden, da der
Begriff der Betriebsbeihilfe weiter ist als der
Begriff des direkten PreisstUtzungssystems.
So kdnnen Betriebsbeihilfen auch Forde-
rungen fur Kosten enthalten, die einen le-
diglich indirekten Effekt auf den Preis
entfalten, wie z. B. Personal-, Material-,
Fremdleistungs-, Kommunikations-, Ener-
gie-, Wartungs-, Miet- und Verwaltungskos-

ten?. Ein direktes PreisstUtzungssystem

kann somit eine Betriebsbeihilfe sein, wenn
das Fordersystem alle Voraussetzungen fur
eine Beihilfe nach Art. 107 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der europaischen
Union (AEUV)? erfullt, muss aber nicht?.
Der Umkehrschluss, dass eine Betriebsbei-
hilfe ein direktes Preisstutzungssystem dar-
stellt, ist allerdings nicht moglich. In der
Begriffsdefinition von EE-Fdrderregelungen
nach Art. 2 Nr. 5 EE-RL werden somit Be-
grifflichkeiten aus unterschiedlichen recht-
lichen Kontexten miteinander vermischt,

was die Auslegung und Abgrenzung min-

destens erschwert.

5. Einordnung hinsichtlich der
diskutierten Optionen

Hinsichtlich der oben dargelegten Grund-
satze fur direkte PreisstUtzungssysteme

mission vom 17.Juni 2014 zur Feststellung der Verein-
barkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem
Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union,
ABI. EU L 187 v. 26.06.2014, zuletzt geandert durch Ver-
ordnung (EU) 2023/1315 der Kommission vom 23.Juni
2023, ABI. EU L 167 v. 30.06.2023.

22 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (konsolidierte Fassung), ABl. EU C 326 V.
26.10.2012, S. 47.

2 Ein Beispiel hierfur ist das EEG 2012, das eine Vergu-
tung in Form einer Marktpramie — mithin eines direkten
PreisstUtzungssystems — vorsah, aber keine Beihilfe dar-
stellte, da die Finanzierung nicht aus staatlichen Mitteln
erfolgte, EUGH, Urt. v. 28.03.2019 - C-405/16 P — Bundes-
republik Deutschland/Europaische Kommission.
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sind die im BMWK-Optionenpapier vorge-
schlagenen Optionen wie folgt einzuord-
nen:

Optionen T und 2 sind als Varianten des
Marktpramiensystems vom EU-Rechtsrah-
men ausdrucklich als direkte Preisstut-
zungssysteme nach der Begriffsbestim-
mung fur EE-Férderregelungen nach Art. 2
Nr. 5 EE-RL erfasst. Beide Optionen sind ex-
plizit erfasste Beispiele direkter Preisstut-
zungssysteme, in denen der Preis, den der
Anlagenbetreiber fUr den tatsachlich er-
zeugten Strom erhalt, direkt gestutzt wird.

Optionen 3%* und 42° sind als produktions-
unabhangig ausgestaltete Fordermecha-
nismen nicht zwingend direkt vom Wort-
laut erfasst. Sie unterscheiden sich insofern
von den produktionsabhangigen Optionen,
als sie nicht direkt auf den tatsachlich er-
zeugten Strom, sondern auf das theoreti-
sche Produktionspotenzial bzw. die bereit-
gehaltene Kapazitat abstellen.

Diesbezlglich kbnnte man nach enger
Wortlautauslegung argumentieren, dass
Option 3 und Option 4 keine direkten Preis-
stUtzungssysteme darstellen, da die Forde-
rung nicht an die Stromproduktion ge-
knUpft ist. In beiden Fallen dient die Zah-
lung nicht der Stutzung des Preises fur die
tatsachlich erzeugte und verkaufte Strom-
menge (z. B. durch einen Zuschlag auf den
Marktpreis), sondern der Absicherung von
Erlosrisiken. Dadurch wird Betreibern eine
stabilere Planungsgrundlage geboten, was
wiederum die Finanzierungskosten senkt.
Dies kann als eine Art finanzielle Absiche-
rung betrachtet werden — auch wenn die
Anlage den theoretisch maximalen Output
nicht erreicht. Dies unterscheidet sich von
einem klassischen Preisstitzungssystem,
da der Fokus nicht auf der unmittelbaren
PreisstUtzung der tatsachlichen Erzeugung,

24 vgl. BMWK, Strommarktdesign der Zukunft — Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S. 45, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.ntml.

2 Vgl. BMWK, Strommarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.50, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.

26 Sjehe zu einer Ubersicht Uber verschiedene variable
Stellschrauben im  CfD-Design L. Kitzing/A. Held/
M .Gephart/F. Wagner/V. Anatolitis/C. Klessmann,

sondern auf einer finanziellen Absicherung
gegen Erlosrisiken liegt.

Allerdings kénnte eine funktionale Ausle-
gung im Hinblick auf den Sinn und Zweck
der Regelungen zu dem Schluss fuhren,
dass auch diese Modelle als direkte Preis-
stutzungssysteme zu klassifizieren sind. Ge-
nau wie Option 1 und Option 2 dienen sie
der Absicherung der Erzeuger vor schwan-
kenden Preisen im Sinne der Erwagungs-
grinde 40 und 41 EBM-Anderungs-VO.

Im Ergebnis wird es entscheidend auf die
konkrete Ausgestaltung und Zahlungsbe-
dingungen des kunftigen Férdersystems
ankommen, wie klar dieses einem direkten
PreisstUtzungssystem zuzuordnen sein
wird. Beispielsweise waren etwa hybride
Ausgestaltungen denkbar, bei denen ein
Grundbetrag unabhangig von der Produk-
tion gezahlt wird, wahrend zusatzliche vari-
able Pramien an die Stromproduktion ge-
koppelt werden?. Ebenso kénnte ein nach-
traglicher Korrekturmechanismus bei stark
abweichendem Produktions- oder Markt-
szenario implementiert werden, der durch
den Bezug auf die Produktion ebenso eine
Nahe zu einem direkten PreisstUtzungssys-
tem hatte?’.

Dabei ist auch zu bedenken, dass der Be-
griff der direkten PreisstUtzung nicht zu
eng verstanden werden darf, um keine
allzu leichten Umgehungen zu ermaogli-
chen und somit die effektive Anwendung
des EU-Rechts zu untergraben. Anderer-
seits legt bereits der Wortlaut (,direkt")
nahe, dass es einen nicht von der Pflicht zur
EinfuUhrung von Ruckzahlungsinstrumen-
ten erfassten Bereich indirekter Preisstut-
zungssysteme geben muss.

Da es sich um erst kurzlich erlassene Rege-
lungen handelt, gibt es naturgemaf noch
keine Entscheidungen des EuGH dazu, wel-
che Merkmale eines Fordersystems die

Contracts-for-Difference to support renewable energy
technologies: Considerations for design and implemen-
tation, Research Report, RSC/FSR 2024, S. 10, https://cad-
mus.eui.eu/bitstream/handle/1814/76700/RSC_TR_2024
_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

27 Siehe etwa zu den Herausforderungen bei der Bemes-
sung des Produktionspotenzials im Rahmen von Op-
tion3 und etwaig erforderlicher Korrekturfaktoren
BMWK, Strormmarktdesign der Zukunft — Handlungsop-
tionen fUr ein sicheres, bezahlbares und nachhaltiges
Stromsystem, Juli 2024, S. 47, https;//www.bmwk.de/Re-
daktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strom-
marktdesign-der-zukunft.ntml.
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Pflicht zur EinfUhrung von Ruckzahlungsin-
strumenten auslésen oder nicht. Die EU-
Kommission stufte beispielsweise jungst
ein belgisches CfD-Fordersystem, bei dem
die Auszahlung einer Pramie nicht anhand
der tatsachlichen Stromproduktion, son-
dern produktionsunabhangig anhand eines
regulatorisch bestimmten Produktionspo-
tenzials vorgenommen wird, als direktes
PreisstUtzungssystem ein?. Dabei ging sie
nicht naher darauf ein, ob die Produkti-
onsunabhangigkeit Auswirkungen auf die
Einordnung als direktes PreisstUtzungssys-
tem haben kénnte. Dies deutet darauf hin,
dass die EU-Kommission von einem weiten
Begriffsverstandnis direkter Preisstut-
zungssysteme nach Sinn und Zweck aus-
geht.

Il. Rechtsfolge: Einfuhrung zwei-
seitiger Differenzvertrage oder
gleichwertiger Systeme fur
bestimmte Anlagen

Die rechtliche Folge der Einordnung eines
Forderinstruments als direktes Preisstut-
zungssystem ist, dass dieses Forderinstru-
ment — sofern der Anwendungsbereich von
Art. 19d EBM-VO eréffnet ist — die Form
ZWeiseitiger Differenzvertrage” oder
.gleichwertiger Systeme mit denselben
Auswirkungen* haben muss (Art. 19d Abs. 1
UAbs. 1 EBM-VO). Dass die Vorgaben allei-
nige Rechtsfolge der Einstufung als direk-
tes PreisstUtzungssystem sind, wird auch
durch Erwagungsgrund 41 der EBM-Ande-
rungs-VO betont:

n

Zuschussen, steuerlichen MaBnahmen oder
grinen Zertifikaten zahlen.”

1. Was ist ein ,,zweiseitiger
Differenzvertrag“?

Zweiseitige Differenzvertrage werden
durch Art. 2 Nr. 76 EBM-VO folgenderma-
Ben definiert:

»[--.] Die Verpflichtung zur Verwendung
zweiseitiger Differenzvertrage oder gleich-
wertiger Systeme mit denselben Auswir-
kungen gilt nicht fur Foérderregelungen, die
nicht direkt mit der Stromerzeugung in Ver-
bindung stehen, beispielsweise die Energie-
speicherung, und die keine direkte Preis-
stitzung anwenden, wozu Investitionsbei-
hilfen in Form von vorab gewahrten

28 Europdische Kommission, SA107336 — Belgium TCTF:

Support mechanism for lot 1 of the Princess Elisabeth

~Zweiseitiger Differenzvertrag bezeichnet
einen Vertrag zwischen einem Betreiber ei-
ner Stromerzeugungsanlage und einer Ge-
genpartei, in der Regel einer 6ffentlichen
Einrichtung, der sowohl eine geschutzte
Mindestvergltung als auch eine Begren-
zung fur eine Uberhoéhte Verglitung vor-
sieht.”

a) Worauf bezieht sich die Pflicht zur
Begrenzung: Einnahmen oder Férderung?

Allein aus der Definition bleibt unklar, ob
der Begriff der ,Vergltung” die Marktein-
nahmen des Stromerzeugers aus dem Ver-
kauf des Stroms oder die staatlich ge-
wahrte Forderung meint. Je nachdem
hatte die Pflicht zur Begrenzung einen un-
terschiedlichen Bezugspunkt und unter-
schiedliche wirtschaftliche Auswirkungen
fur die Anlagenbetreiber.

Die diesbezlugliche Intention des EU-Ge-
setzgebers wird unter Ruckgriff auf die Er-
wagungsgrunde deutlich. So erlautert Er-
wagungsgrund 35 der EBM-Anderungs-VO,
dass zweiseitige Differenzvertrage nicht
nur eine Einnahmengarantie (Mindestver-
gutung), sondern auch eine Obergrenze fur
die Markteinnahmen der Erzeugungsanla-
gen vorsehen. Dies zeigt, dass sich die Be-
grenzung der Vergutung auf die Einnah-
men aus dem Stromverkauf — und nicht nur
auf die staatliche Foérderung (sofern vor-
handen) — bezieht.

b) Reicht es, die Einnahmen zu begrenzen,
oder ist ein RUckzahlungsinstrument erfor-
derlich?

Nach der Legaldefinition des zweiseitigen
Differenzvertrags muss eine ,Begrenzung*

offshore Zone, C(2024) 6576 final v. 13.09.2024, Rn. 8, 47,
93.
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fur eine Uberhdhte Verglutung vorgesehen
werden. Die Hohe ist nicht bestimmt. Inso-
fern besteht also ein Umsetzungsspielraum
des Mitgliedstaats. Vorgegeben ist aber,
dass ein ,Ubermaf3iger Ausgleich” zu ver-
meiden ist (Art. 19d Abs. 2 lit. c) EBM-VO).

Das Erfordernis einer ,Begrenzung” bein-
haltet nach dem Wortlaut nicht automa-
tisch ein Ruckzahlungsinstrument, weil die
Einnahmen theoretisch auch anders be-
grenzt werden kdnnten, etwa Uber die Be-
grenzung der Preissetzung auf dem Strom-
markt.

Davon abgesehen, dass ein Eingriff in die
freie Preisbildung auf dem Strommarkt nur
unter auBergewohnlichen Umstanden im
Fall einer Strompreiskrise zulassig ist?,
durften jedenfalls Begrenzungsoptionen
auf3erhalb des Differenzvertragsverhaltnis-
ses nicht erfasst sein. Die Begrenzung muss
durch das Vertragsverhaltnis erfolgen. Dies
folgt bereits aus dem Attribut ,zweiseitig“s°.
Zudem entspricht dies der Zweckrichtung
des Instruments, das insbesondere auch
zur Senkung der Energiepreise fur Endver-
braucher eingefUhrt wurde?®. Zu diesem
Zweck enthalt Art. 19d EBM-VO auch Vorga-
ben fur die Einnahmenverwendung. Zur
Generierung solcher Einnahmen muss die
sogenannte Gegenpartei also Zahlungen
des Anlagenbetreibers erhalten.

Die Begrenzung der Uberhdhten Vergu-
tung wird daher in zweiseitigen Differenz-
vertragen typischerweise dadurch realisiert,
dass Ruckzahlungen von dem Anlagenbe-
treiber an die Gegenpartei erfolgen mus-
sen, wenn der Referenzmarktpreis Uber
dem zuvor im Differenzvertrag festgelegten
Preis liegt®2. Es dUrften aber grundsatzlich

2 vgl. hierzu naher M. Kahles/F. Hoff, EU-Strommarktre-
form: Uberblick Uber Anderungen der Elektrizitatsbin-
nenmarktrichtlinie und -verordnung, EnNWZ 2024, S. 435
(436).

39 In Abgrenzung dazu gibt es auch einseitige Differenz-
vertrage, die nur eine Zahlung an den Begunstigten in
Hohe der Differenz zwischen einem AusuUbungspreis
und einem Referenzpreis festlegen, vgl. Fn. 70 zu Rn. 121
KUEBLL.

3 Sjehe Erwagungsgrund 43 der EBM-Anderungs-VO,
der von einer zusatzlichen Einnahmequelle in Zeiten
hoher Strompreise spricht.

32 Zu Funktionsweise und Ausgestaltungsoptionen
L. Kitzing/A. Held/M .Gephart/F. Wagner/V. Anatolitis/

C. Klessmann, Contracts-for-Difference to support re-
newable energy technologies: Considerations for design
and implementation, Research Report, RSC/FSR 2024,
S.3f, https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/

auch andere Formen der Ruckzahlung oder
Abschopfung moglich sein, soweit diese im
Vertrag vereinbart werden.

2. Was ist ein ,,gleichwertiges System mit
denselben Auswirkungen* und besteht
dort eine Pflicht zur Einfihrung eines
Riickzahlungsinstruments?

Im Fall eines direkten PreisstUtzungssys-
tems bietet Art. 19d Abs. 1 EBM-VO als Alter-
native zu zweiseitigen Differenzvertragen
die EinfUhrung eines ,gleichwertigen* Sys-
tems mit ,denselben Auswirkungen®3:. Die
Vorgaben der ,Gleichwertigkeit” sowie
.derselben Auswirkungen® sind dabei nicht
naher definiert, Uberschneiden sich wo-
moglich zumindest teilweise und sind da-
mit jedenfalls auslegungsbedurftig.

Ein Beispiel fUr ein solches gleichwertiges
System ist mdglicherweise das deutsche
Erneuerbare-Energien-Gesetz. Da Zahlun-
gen im Erneuerbare-Energien-GCesetz auf
gesetzlichen Schuldverhaltnissen beruhen,
vgl. 8§19 Abs. 1 EEG 2023, und kein vertragli-
ches Schuldverhaltnis zwischen Anlagenbe-
treiber und dem zur Zahlung der Forde-
rung verpflichteten Netzbetreiber besteht,
erfullt dieser gesetzliche Zahlungsanspruch
allerdings moglicherweise nicht die Vor-
gabe eines Vertrags im Sinne der Definition
zweiseitiger Differenzvertrage nach Art. 2
Nr. 76 EBM-VO. Denn zwischen Anlagenbe-
treiber und Netzbetreiber wird gerade kein
Vertrag Uber die Zahlung geschlossen.
Auch der Zuschlag nach dem Verfahren des
§ 32 EEG 2023, der den Zugang zur Inan-
spruchnahme der Zahlungen des Netzbe-
treibers regelt, schafft kein direktes Ver-

76700/RSC_TR_2024_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y;
zur Ausgestaltung als Financial CfD [ Schlecht/
C. Maurer/L. Hirth, Financial contracts for differences:
The problems with conventional CfDs in electricity mar-
kets and how forward contracts can help solve them,
Energy Policy 186/2024, 113981, S. 5.

33 Die Moglichkeit eines gleichwertigen Systems ist im
Gesetzgebungsverfahren durch das europaische Parla-
ment eingebracht worden; allerdings ohne weitere Be-
grundung in den amtlichen Dokumenten; vgl. Europdi-
sches Parlament, Bericht Uber den Vorschlag fur eine
Verordnung des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes zur Anderung der Verordnungen (EU) 2019/943 und
(EU) 2019/942 sowie der Richtlinien (EU) 2018/2001 und
(EU) 2019/944 zur Verbesserung der Gestaltung der
Elektrizitdtsmarkte in der EU, A9-0255/2023 .
27.07.2023.
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tragsverhaltnis zwischen Betreiber und
Bundesnetzagentur. Vielmehr handelt es
sich hierbei um einen Verwaltungsakt3“.

Es handelt sich bei den vorstehenden Erwa-
gungen allerdings um dogmatische Einord-
nungen, die der Logik des deutschen
Rechts entspringen. Daher besteht diesbe-
zUglich weiterer Forschungsbedarf bei der
Frage, ob ein Differenzvertrag im EU-recht-
lichen Sinne tatsachlich einen Vertrags-
schluss zwischen den beteiligten Parteien
erfordert oder ob hierflr auch gesetzliche
Schuldverhaltnisse ausreichen.

Ohnehin stellt sich die Ubergeordnete
Frage, ob mit einer Einordnung als gleich-
wertiges System mit denselben Auswirkun-
gen fur den Gesetzgeber Uberhaupt ein
groferer Spielraum mit Blick auf die Ein-
fuhrung eines Ruckzahlungsinstruments
einhergehen wurde.

Die Vorgaben ,Gleichwertigkeit” sowie
.denselben Auswirkungen” eines alternati-
ven Systems durften sich dabei, neben den
Ubrigen Voraussetzungen des Art. 19d

Abs. 2 EBM-VO, im Hinblick auf das Erfor-
dernis eines Ruckzahlungsinstruments da-
rauf beziehen, dass das System nicht nur
eine Mindestvergutung fur Stromerzeuger
beinhaltet, sondern eine Begrenzung fur
Uberhohte Vergutungen vorsieht. Art. 19d
Abs. 2 lit. ¢) EBM-VO fordert dementspre-
chend auch im Falle eines gleichwertigen
Systems mit denselben Auswirkungen die
EinfUhrung einer ,Obergrenze fur Uber-
hohte Vergutungen®.

Zudem enthalt Art. 19d Abs. 5 EBM-VO auch
fur gleichwertige Systeme mit denselben
Auswirkungen Vorgaben fur die Verteilung
von Einnahmen und setzt somit die Mdg-
lichkeit zur Generierung von Einnahmen
und damit eine Abschdpfung voraus.

Fur die Bewertung, ob ein solches alternati-
ves System gleichwertig ist und dieselben
Auswirkungen wie ein System mit zweisei-
tigen Differenzvertragen hat, ist nach

34 Y. Kerth, in: F.J. Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Energierecht, 5. Aufl. 2022, § 32 EEG 2021 Rn.10;
F. Huerkamp, in: C. Theobald/J. Kihling (Hrsg.), Energie-
recht, 126. EL 2024, § 32 EEG 2023 Rn. 3.

35 BMWAK, Strommarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S. 32,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikatio-
nen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zu-
kunft.html.
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Art. 19d Abs. 3 EBM-VO die EU-Kommission
im Rahmen des Beihilfenverfahrens zustan-
dig. Es durfte somit, im Vergleich zur Ein-
fuhrung von zweiseitigen Differenzvertra-
gen, einen hoheren Begrundungs- und
Darlegungsaufwand bedeuten, ein alterna-
tives System zu etablieren. Der Darlegungs-
und Begrundungsaufwand durfte steigen,
je weiter man sich von der Funktionslogik
zweiseitiger Differenzvertrage entfernt.

3. Einordnung der diskutierten Optionen

Die im Rahmen des Art. 19d EBM-VO ange-
legte Unterscheidung zwischen zweiseiti-
gen Differenzvertragen und gleichwertigen
Systemen mit denselben Auswirkungen
birgt hinsichtlich der Frage, ob ein Ruck-
zahlungsinstrument eingefuhrt werden
muss, keine Unterschiede. Beide Varianten
setzen die EinfUhrung einer RlUckzahlung
voraus. Gesetzgeberischer Spielraum be-
steht in beiden Varianten bei der Ausge-
staltung der Art und Weise der Ruckzah-
lung.

Die RUckzahlung ist dabei nicht auf die
staatliche Forderung beschrankt, da der
Begriff der Vergutung in diesem Kontext
auch die Markterlose der geférderten An-
lage umfasst. Das wird im BMWK-Optio-
nenpapier bereits aufgegriffen, weil jede
Option einen sogenannten ,Refinanzie-
rungsbeitrag” vorsieht*, obwohl noch
nichts zur Hohe des Refinanzierungsbei-
trags gesagt wird. Relevanz kéonnte dies

z. B. dann entfalten, wenn ein Anreizrah-
men mit Wechselmoglichkeiten zwischen
staatlicher Forderung und Strombezugs-
vertragen (,Power Purchase Agreements”,
kurz ,PPAs") geschaffen werden soll, wobei
der Anreizrahmen Uber eine geringere Ab-
schopfung oder eine zeitliche Phasenein-
teilung mit serieller Finanzierungsstruktur
geschaffen wird?.

36 Zu moglichen Ausgestaltungsoptionen von Wechsel-
modellen D. Peper/M. Gephart/C. Kratzke, Wechselopti-
onen zwischen CfD-Férderung und PPAs, 03.08.2024,
S.8, https://green-planet-energy.de/fileadmin/docs/
publikationen/Studien/guidehouse-studie-wechselop-

tionen-cfdfoerderung-ppas-2024.pdf; zum Vorschlag
der seriellen Finanzierungsstruktur F. Huneke/M. Zack-
ariat/P. Godron/A. Nikolic, Agora Energiewende, Ein
neues Investitionsinstrument fur Wind- und Solaranla-
gen, 2025 S.29 ff, https//www.agora-energie-
wende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%
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Insgesamt ist fur den gesetzgeberischen
Spielraum zu beachten: Rickzahlungsin-
strumente sind nicht verpflichtend fur den
gesamten Fdérderbereich erneuerbarer
Technologien einzufuhren. Die Vorgaben
des Art. 19d EBM-VO betreffen nur Investiti-
onen in heue Wind-, Solar-, Geothermie-
und Wasserkraftanlagen ohne Speicher. Bei
Projekten im Bereich des Repowerings so-
wie bei Kapazitatserweiterungen kénnen,
mussen aber nicht RUuckzahlungsinstru-
mente eingefuhrt werden. AuRerdem be-
steht die Mdglichkeit, Kleinanlagen und
Demonstrationsvorhaben von Ruckzah-
lungsinstrumenten auszunehmen. Entspre-
chende Uberlegungen, hierbei zu differen-
zieren, sind im BMWK-Optionenpapier be-
zUglich Geothermie, Wasserkraft und Klein-
anlagen angelegt®.

Eine Pflicht zur EinfUhrung eines Ruckzah-
lungsinstruments ist aus den allgemeinen
Vorgaben des Art. 4 EE-RL nicht abzuleiten.
Fur die im BMWK-Optionenpapier vorge-
schlagenen Optionen sind die allgemeinen
Vorgaben allerdings nur dann einschlagig,
sofern die jeweilige zu férdernde Technolo-
gie oder Investition nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 19d EBM-VO fallt.

lll. Fir welche Anlagen gilt die
Regelung?

Die Fordervorgaben zur Nutzung von zwei-
seitigen Differenzvertragen in direkten
PreisstUtzungssystemen gelten verpflich-
tend nur fUr bestimmte Anlagen und Tech-
nologien sowie ab einem klar definierten
Zeitpunkt. Gemaf Art. 19d Abs. 1 UAbs. 1
und 2 EBM-VO gilt die Verpflichtung ab
dem 17. Juli 2027 fur Investitionen in neue
Anlagen, fur bestimmte Offshore-Anlagen
hingegen erst ab dem 17. Juli 2029.

Mit Blick auf die Erzeugungsart betrifft die
Pflicht ausschlieBlich Anlagen zur Erzeu-
gung von erneuerbarer Energie aus

» Windenergie,

» Solarenergie,
C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstru-
ment_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf.

7 BMWAK, Strommarktdesign der Zukunft - Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und

» geothermischer Energie und
» Wasserkraft ohne Speicher

sowie ebenso fur Kernkraftwerke (Art. 19d
Abs. 4 EBM-VO). Der Gesetzgeber begrun-
det diese Einschrankung damit, dass diese
Technologien in der Regel niedrige und
stabile Betriebskosten haben und dem
Stromsystem in der Regel keine Flexibilitat
ermaoglichen, weshalb sie besondere
Férderregeln bendtigen. Flexiblere Techno-
logien sollen hingegen weiterhin auf
Grundlage ihrer Opportunitatskosten den
erzeugten Strom am Markt anbieten, um
die Anreize zur Nutzung ihrer Flexibilitat zu
bewahren und so einen Beitrag zur Stabili-
tat und Effizienz des Stromsystems zu leis-
ten (Erwdgungsgrund 42 EBM-Anderungs-
VO). Der klare Wortlaut der Auflistung der
erfassten Technologien in Art. 19 Abs. 4
EBM-VO durfte, etwa fur neue Wind- oder
Solaranlagen, keine Moglichkeit bieten,
dem Anwendungsbereich des Art. 19d EBM-
VO zu entgehen, selbst wenn diese dem
System die erforderliche Flexibilitat (etwa
durch Nutzung von Speichern und/oder
kombinierten Anlagenkonzepten) ermogli-
chen wulrden.

Ungeachtet dessen erdffnet Art. 19d Abs. 6
EBM-VO den Mitgliedstaaten die Moglich-
keit, Kleinanlagen und Demonstrationsvor-
haben von der Pflicht zur EinfUhrung zwei-
seitger Differenzvertrage oder gleichwerti-
ger Systeme auszunehmen. Solche Anlagen
kdnnen weiterhin Uber alternative Forder-
mechanismen, wie etwa Einspeisevergu-
tungen, unterstutzt werden. Mangels an-
derweitiger Begriffsbestimmungen durften
Kleinanlagen als Anlagen mit einer instal-
lierten Kapazitat von weniger als 400 kW
bzw. ab dem 1. Januar 2026 von weniger als
200 kW zu verstehen sein, fur die geman
Art. 5 Abs. 2 lit. b) und Abs. 4 EBM-VO sowie
Art. 12 Abs. 2 lit. a), Abs. 4 und 5 EBM-VO
auch Abweichungen von der Bilanzkreis-
verantwortung und ein vorrangiger Dis-
patch moglich sind.

EE-Technologien und Projekte, die nicht
unter den Anwendungsbereich des Art. 19d
EBM-VO fallen, kbnnen weiterhin auch in

nachhaltiges Stromsystem, Juli 2024, S. 35, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html.


https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
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Form eines direkten PreisstUtzungssystems
per Marktpramie gefordert werden, ohne
dass sich hieraus eine Verpflichtung zur Im-
plementierung eines Ruckzahlungsinstru-
ments ergibt (Art. 4 Abs. 3 EE-RL). Dies gilt
beispielsweise fur Technologien wie Bio-
masse oder Wasserkraft mit Speicher sowie
fur bestimmte Projektinvestitionen in
bestehende Anlagen wie Kapazitatserwei-
terungen oder Repowering von Bestands-
anlagen (vgl. Erwagungsgrund 35 EBM-An-
derungs-VO). Diese kénnen einbezogen
werden; aber es besteht keine Verpflich-
tung dazu.

IV. Verhaltnis zu Vorgaben fir
Kapazitatsmechanismen

Das EU-Sekundarrecht enthalt spezifische
Gestaltungsvorgaben fur Kapazitatsmecha-
nismen, insbesondere in Art. 21 und 22
EBM-VO. Hinsichtlich der produktionsunab-
hangigen Forderoptionen, die Elemente
von Kapazitatszahlungen beinhalten (vgl.
Optionen 3 und 4 des BMWK-Optionenpa-
piers), stellt sich somit die Frage, ob derar-
tige Forderinstrumente auch als Kapazi-
tatsmechanismen im Sinne der Elektrizi-
tatsbinnenmarktverordnung verstanden
werden konnen und damit deren Gestal-
tungsvorgaben unterliegen®,

Dies hatte erhebliche Auswirkungen auf et-
waige Ruckzahlungsinstrumente. Denn
wahrend direkte PreisstUtzungssysteme
nach Art. 19d EBM-VO zwingend zweiseitige
Differenzvertrage oder gleichwertige Me-
chanismen vorsehen mussen, besteht eine
solche Pflicht fur Kapazitatsmechanismen
nach den sekundarrechtlichen Vorgaben
gerade nicht.

38 Zudem sind Kapazitatsmechanismen mit der Forde-
rung von erneuerbaren Energien durch die von der
Bundesregierung beschlossene Wachstumsinitiative in
Zusammenhang gebracht worden, indem nach Been-
digung der Kohleverstromung eine Umstellung auf
eine Investitionskostenférderung durch einen ,eigenen
Kapazitatsmechanismus" anvisiert wurde, vgl. Bundes-
regierung (Kabinett Scholz), Wachstumsinitiative -
neue wirtschaftliche Dynamik fur Deutschland,
05.07.2024, S. 27.

39 Vor der EU-Strommarktreform wurden Kapazitatsme-
chanismen noch als ,vorUbergehende” MaBnahme
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1. Was ist ein ,,Kapazitdtsmechanismus*?

Anders als bei den direkten Preisstutzungs-
systemen gibt es fur Kapazitatsmechanis-
men eine rechtliche Begriffsbestimmung in
Art. 2 Nr. 22 EBM-VO. Danach ist ein Kapazi-
tatsmechanismus definiert als

»,eine MaBnahme zur Erreichung des not-
wendigen MafB3es an Angemessenheit der
Ressourcen, in deren Rahmen Ressourcen
far ihre Verfligbarkeit verglitet werden, mit
Ausnahme von Systemdienstleistungen be-
treffenden MaBnahmen oder Engpassma-
nagement.“*

Far eine Einordnung als Kapazitatsmecha-
nismus in Abgrenzung zu direkten Preis-
stUutzungssystemen mussen also sowohl die
VerglUtungsmodalitaten als auch der ver-
folgte Zweck der MaBnahme naher be-
trachtet werden.

a) Vergutung fur Verfugbarkeit von
Kapazitat

Hinsichtlich der VergUtung ist nach der Be-
griffsbestimmung darauf abzustellen, dass
diese nur fur die Verfugbarkeit der Kapazi-
tat erfolgt. Dies bedeutet, dass regelmaflig
eine Vergutung pro Megawatt sicher be-
reitgestellter Kapazitat (synonym Leistung)
erfolgt°. Dies wird auch als (physische) Ver-
fUgbarkeitsverpflichtung bezeichnet.
Demgegenuber ist die Anwendbarkeit von
Art. 19d EBM-VO nach Erwagungsgrund 41
EBM-Anderungs-VO auf Férderregelungen
beschrankt, die direkt mit der Stromerzeu-
gung in Verbindung stehen. Die Abgren-
zung darf allerdings nicht allein danach er-
folgen, ob die Vergltung formal kapazitats-
basiert pro Megawatt erfolgt. Entscheidend
ist vielmehr, wie genau die Férdermaf3-
nahme ausgestaltet ist — also ob sie

betrachtet, naher zur Streichung dieses Merkmals Er-
wagungsgrund 49 EBM-Anderungs-VO.

40 Eine VergUtung je Megawattstunde ist zwar nicht
ausgeschlossen, birgt allerdings eher das Risiko von
Ruckwirkungen auf den Markt, vgl. Rn. 361 KUEBLL.

4 Consentec/Ecologic Institut, 4UNB-Studie ,Ausarbei-
tung eines Kapazitdtsmechanismus fur den deutschen
Strommarkt®, Mai 2024, S. 7, 21 ff,, https://www.netztrans-
parenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Stu-
die-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmecha-
nismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt.


https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
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tatsachlich nur die Bereitstellung von Leis-
tung honoriert oder die tatsachliche Strom-
erzeugung fordert.

b) MaBnahme zur Erreichung des
notwendigen MaBBes an Angemessenheit
der Ressourcen

Geman der Definition in Art. 2 Nr. 22 EBM-
VO muss die Férderung im Rahmen eines
Kapazitatsmechanismus den Zweck verfol-
gen, das notwendige Mal3 der Angemes-
senheit der Ressourcen zu erreichen. Hier-
bei handelt es sich um eine durch die

Art. 20 ff. EBM-VO vorgegebene Prufung,
d. h.,, die Mitgliedstaaten kénnen sich nicht
nach freiem Ermessen fur irgendeine Ver-
sorgungssicherheitsmalBnahme entschei-
den, sondern mussen vielmehr deren
Notwendigkeit zur Gewahrleistung der An-
gemessenheit der Ressourcen darlegen
konnen, Art. 21 Abs. 1 und 4 EBM-VO#. Mal3-
gebend ist insofern, dass der nationale Zu-
verlassigkeitsstandard erreicht wird, der in
transparenter Weise das notwendige Maf3
an Versorgungssicherheit vorgibt, Art. 26
Abs. 1 bis 3 EBM-VO%,

Hingegen reicht es fur eine Einordnung als
Kapazitatsmechanismus im Sinne von Art. 2
Nr. 22 EBM-VO nicht aus, wenn aus anderen
Grunden zusatzliche Kapazitaten geschaf-
fen werden, die zugleich auch einen Bei-
trag zur Versorgungssicherheit leisten, wie
dies insbesondere auch bei der Forderung
nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz
oder dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
der Fall ist*4. Insofern wird mitunter von in-
direkten Kapazitatsmechanismen gespro-
chen, obwohl es sich rechtlich gerade nicht
um Kapazitatsmechanismen im dargeleg-
ten europarechtlichen Sinne handelt“. Vor

%2 Die konkreten Anforderungen an die EinfGhrungsvo-
raussetzungen von Kapazitatsmechanismen sollen auf-
grund der EU-Strommarktreform Uberarbeitet werden,
sind jedoch — soweit ersichtlich — noch nicht veroffent-
licht. Gesichert ist bislang nur, dass Erleichterungen im
beihilfenrechtlichen Genehmigungsverfahren geplant
sind, siehe Ankundigung Europdische Kommission, Mit-
teilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen — Der Deal fur
eine saubere Industrie: Ein gemeinsamer Fahrplan fur
Wettbewerbsfahigkeit und Dekarbonisierung,
COM(2025) 85 final v. 26.02.2025, S. 12.

43 Siehe fur die deutsch-luxemburgische Gebotszone
den gemeinsamen Vorschlag fur einen Zuverlassig-
keitsstandard der Bundesnetzagentur und des Institut
Luxembourgeois de Régulation, https://www.bmwk.de/
Redaktion/DE/Downloads/V/vorschlag-der-

diesem Hintergrund ist etwa auch hinsicht-
lich des im Rahmen der Wachstumsinitia-
tive angeregten ,eigenen Kapazitatsme-
chanismus“4® fUr erneuerbare Energien
unwahrscheinlich, dass hiermit tatsachlich
ein Kapazitdatsmechanismus im europa-
rechtlichen Sinne gemeint ist.

2. Keine Vorgaben zur Einfiihrung von
Riuckzahlungsinstrumenten

Aus den sekundarrechtlichen Vorgaben fur
Kapazitatsmechanismen folgen keine Vor-
gaben zur Einfuhrung von Ruckzahlungsin-
strumenten. Die Gestaltungsgrundsatze
fordern lediglich allgemein, dass Kapazi-
tatsmechanismen keine Wettbewerbsver-
zerrungen herbeifUhren durfen, Art. 22
Abs. 1lit. b) EBM-VO. Um dies zu gewahr-
leisten, mussen die Mitgliedstaaten sowohl
die Kapazitatsanbieter als auch die Vergu-
tung in einem wettbewerblichen Verfahren
auswahlen bzw. bestimmen, Art. 22 Abs. 1
lit. d) und f) EBM-VO. Im Ubrigen verweist
Art. 21 Abs. 1 EBM-VO auf das Beihilfenrecht.
Bei Kapazitatsmechanismen kdénnte sich
eine Notwendigkeit zur EinfUhrung von
Ruckzahlungsinstrumenten also allenfalls
aus dem EU-Beihilfenrecht ergeben, das
sich aber nicht zwingend auf die Marktein-
nahmen insgesamt beziehen muss, son-
dern auch auf Ruckzahlungen von aus der
gewahrten Beihilfe resultierenden Vorteilen
begrenzt sein kann (hierzu D. ).

3. Einordnung der diskutierten Optionen

Die vier Handlungsoptionen des BMWK-
Optionenpapiers verfolgen ausdricklich

regulierungsbehoerden-zum-zuverlaessigkeitsstan-
dard.pdf?__blob=publicationFile.

44 Consentec/Ecologic Institut, 4UNB-Studie ,Ausarbei-
tung eines Kapazitatsmechanismus fur den deutschen
Strommarkt®, Mai 2024, S. 2, https://www.netztranspa-
renz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-
zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanis-
mMus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt.

4 Consentec/Ecologic Institut, 4UNB-Studie ,Ausarbei-
tung eines Kapazitdtsmechanismus fur den deutschen
Strommarkt®, Mai 2024, S. 2, https://www.netztranspa-
renz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-
zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanis-
mMus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt.

% Bundesregierung (Kabinett Scholz), Wachstumsiniti-
ative — neue wirtschaftliche Dynamik fur Deutschland,
05.07.2024, S. 27.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/V/vorschlag-der-regulierungsbehoerden-zum-zuverlaessigkeitsstandard.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/V/vorschlag-der-regulierungsbehoerden-zum-zuverlaessigkeitsstandard.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/V/vorschlag-der-regulierungsbehoerden-zum-zuverlaessigkeitsstandard.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/V/vorschlag-der-regulierungsbehoerden-zum-zuverlaessigkeitsstandard.pdf?__blob=publicationFile
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
https://www.netztransparenz.de/de-de/Strommarktdesign/4%C3%9CNB-Studie-zur-Ausarbeitung-eines-Kapazit%C3%A4tsmechanismus-f%C3%BCr-den-deutschen-Strommarkt
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den Hauptzweck, den weiteren Ausbau von
erneuerbaren Energien zu férdern. lhr
Hauptzweck ist gerade nicht die Gewahr-
leistung der Versorgungssicherheit, auch
wenn die MafBnahme dazu beitragen mag
bzw. kann. Damit handelt es sich bei keiner
dieser vier Optionen um einen Kapazitats-
mechanismus im Sinne von Art. 2 Nr. 2
EBM-VO.

Diese Bewertung kdénnte fur diejenigen
Forderregelungen fur erneuerbare Ener-
gien, die steuerbar sind (z. B. Biomasse), an-
ders ausfallen, sofern sie in allgemeine Ka-
pazitatsmechanismen einbezogen werden.
Entsprechende Uberlegungen zu einer Dif-
ferenzierung sind im BMWK-Optionenpa-
pier bereits angelegt’.

V. Ergebnis

Entscheidend fur die Frage, ob rechtlich
verpflichtend ein Ruckzahlungsinstrument
in Form eines zweiseitigen Differenzver-
trags oder eines gleichwertigen Systems
eingefuhrt werden muss, ist die Einord-
nung des kunftigen Fordersystems als di-
rektes PreisstUtzungssystem.

Direkte Preisstutzungssysteme sind EU-
rechtlich nicht definiert, was Auslegungs-
spielraume eroffnet. Das EU-Recht nennt
lediglich Beispiele hierfur (Marktpramie
und Einspeisevergutung). Produktionsab-
hangige Zahlungen, wie die Optionen 1 und
2 des BMWK-Optionenpapiers, stellen di-
rekte PreisstUtzungssysteme dar.

Bei produktionsunabhangigen Zahlungen,
die im BMWK-Optionenpapier auch als Ka-
pazitatszahlungen bezeichnet werden (Op-
tionen 3 und 4), ist die Einordnung nicht
ganz so eindeutig. Nach Sinn und Zweck
des Art. 19d EBM-VO und um zu vermeiden,
dass die Pflicht zur Einfuhrung von Ruck-
zahlungsinstrumenten umgangen wird,
konnten allerdings auch produktionsunab-
hangige Forderinstrumente als direkte

47 BMWK, Strommarktdesign der Zukunft — Hand-
lungsoptionen fur ein sicheres, bezahlbares und nach-
haltiges Stromsystem, Juli 2024, S.35, https//www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/
20240801-strommarktdesign-der-zukunft.ntml.

48 Dies wird vom EU-Gesetzgeber explizit fur Investitio-
nen in andere Projekte als Neuanlagen betont, vgl. Er-
wagungsgrund 35 EBM-Anderungs-VO: ,Wahrend die
Verpflichtung gemafR dieser Verordnung nur fur die
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PreisstUtzungsinstrumente eingeordnet

werden, sofern sie eine tatsachlich direkt

preisstUtzende Wirkung entfalten.

Im Ergebnis wird es entscheidend auf die
konkrete Ausgestaltung des kunftigen For-
dersystems ankommen, ob es einem die
Pflicht zur Einfuhrung eines Ruckzahlungs-
instruments ausldésenden direkten Preis-
stUdtzungssystem zuzuordnen sein wird.
Dies kann beim derzeitigen Detaillierungs-
grad der Optionen noch nicht abschlieRend
beurteilt werden.

Innerhalb der Vorgaben zu direkten Preis-
stUutzungssystemen besteht Handlungs-
spielraum hinsichtlich der Pflicht zur Ein-

fuhrung eines RuUckzahlungsinstruments.

Eine solche Pflicht besteht sekundarrecht-
lich, wenn der Anwendungsbereich des

Art. 19d EBM-VO eréffnet ist. Fordermecha-

nismen fur Anlagen, die keine Windenergie,
Solarenergie, Geothermie, Wasserkraft
ohne Speicher oder Kernenergie nutzen,

fallen nicht in den Anwendungsbereich.

Damit besteht diesbezlglich keine Pflicht
zur EinfUhrung eines Ruckzahlungsinstru-
ments (Art. 19d Abs. 4 EBM-VO). Zudem be-
stehen Ausnahmemaoglichkeiten fur Klein-
anlagen und Demonstrationsvorhaben.

Den Mitgliedstaaten steht es aber frei, auch
in Fallen, in denen es keine Verpflichtung
zur EinfUhrung eines Ruckzahlungsinstru-
ments gibt, ein solches freiwillig einzufuh-
ren und dadurch Uber die EU-sekundar-
rechtlichen Vorgaben hinauszugehen“.

Das EU-Sekundarrecht gestattet fur direkte
PreisstUtzungssysteme - als Alternative zu
zweiseitigen Differenzvertragen — die Mdg-
lichkeit der EinfUhrung eines gleichwerti-
gen Systems mit denselben Auswirkungen.
Daraus ergeben sich aber hinsichtlich der

Vorfrage, ob Uberhaupt ein Ruckzahlungs-

instrument eingefUhrt werden muss, keine
Unterschiede.

Forderung von Investitionen in neue Stromerzeugungs-
anlagen gelten sollte, sollten die Mitgliedstaaten be-
schlieBen kénnen, Forderregelungen in Form zweiseiti-
ger Differenzvertrage oder gleichwertiger Systeme mit
denselben Auswirkungen auch fur neue Investitionen
bereitzustellen, die auf ein erhebliches Repowering be-
stehender Stromerzeugungsanlagen, eine erhebliche
Erhohung ihrer Kapazitat oder eine erhebliche Verlan-
gerung der Lebensdauer solcher Anlagen abzielen.”


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/20240801-strommarktdesign-der-zukunft.html
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D. Pflicht zur Einfuhrung eines Ruckzahlungs-
instruments nach dem EU-Beihilfenrecht

FUr die Ausgestaltung der klinftigen Forde-
rung fur Strom aus erneuerbaren Energien
ist neben den EU-sekundarrechtlichen Vor-
gaben auch das EU-Beihilfenrecht nach
Art. 107 ff. AEUV mal3gebend, sofern die
Foérderung ebenso wie das EEG 2023 als
Beihilfe ausgestaltet wird“.

Das EU-Beihilfenrecht verfolgt den Zweck,
Wettbewerbsverzerrungen auf dem EU-
Binnenmarkt zu verhindern, und stellt da-
her im Grundsatz ein allgemeines Beihil-
fenverbot auf, Art. 107 Abs. 1 AEUV. Damit
eine staatliche Beihilfe nach Art. 107 Abs. 3
AEUV ausnahmsweise mit dem Binnen-
markt vereinbar ist, muss sie unter ande-
rem auf ein angemessenes Maf3 begrenzt
sein (vgl. insofern auch die allgemeinen
Vorgaben zur Angemessenheit nach Rn. 47
ff. KUEBLL)®C. Daher unterscheiden sich die
Vorgaben des EU-Beihilfenrechts fur Beihil-
fen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien von der Pflicht zur Einfuh-
rung eines Ruckzahlungsinstruments nach
der EBM-VO. Denn die Einfuhrung von
zweiseitigen Differenzvertragen oder
gleichwertigen Systemen nach Art. 19d
EBM-VO zielt primar auf die Begrenzung
der Markteinnahmen, was sich in unter-
schiedlichen Anwendungsfallen und Aus-
gestaltungen des Ruckzahlungsinstru-
ments niederschlagen kann.

I. Rickzahlungsinstrumente zur Ver-
meidung von Uberkompensation bei

Beihilfen far Strom aus erneuerba-
ren Energien (Abschnitt 4.1 KUEBLL)

Fur Beihilfen, die vorrangig die Férderung

erneuerbarer Energien bezwecken, sind die
in Abschnitt 4.1 KUEBLL aufgestellten Krite-
rien einschlagig (Rn. 79 KUEBLL). Dort wird

49 Zu Moglichkeiten der beihilfenfreien Ausgestaltung
siehe M. Kahles/J. Kamm/T. Mdller/H. Kahl, Ein beihilfe-

freies und schlankeres EEG, Impulspapier, Oktober 2021,

https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Pro-
jekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_
Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf.

in Rn. 90 KUEBLL explizit die Moglichkeit
von Ruckzahlungsmechanismen themati-
siert:

,Besteht erhebliche Unsicherheit hinsicht-
lich kiinftiger Marktentwicklungen in Bezug
auf einen GroBteil des Geschaftsszenarios
(wie es beispielsweise bei Investitionen in
erneuerbare Energien, bei denen die Strom-
einnahmen nicht an die Inputkosten gekop-
pelt sind, der Fall sein kann), so kann eine
Unterstltzung in Form einer bestimmten
garantierten Vergltung zur Begrenzung
des mit negativen Szenarien verbundenen
Risikos unter Umstanden als notwendig er-
achtet werden, um sicherzustellen, dass die
private Investition getatigt wird. Zur Ge-
wahrleistung der Angemessenheit kénnen
in solchen Fallen Beschrankungen der Ren-
tabilitdt und/oder Rickforderungen im Zu-
sammenhang mit moéglichen positiven Sze-
narien erforderlich sein.*

Die Formulierung ,kdnnen erforderlich
sein“ verdeutlicht, dass Ruckzahlungsin-
strumente nicht zwingend sind, sondern
eine maogliche MaBnahme unter mehreren
sind, um die Angemessenheit der Beihilfe
sicherzustellen. RUuckzahlungsinstrumente
kdnnen in Fallen erheblicher Unsicherhei-
ten und bei garantierten Vergutungen eine
Rolle spielen, um Uberkompensation zu
verhindern und die Angemessenheit der
Beihilfe sicherzustellen. Sie sind jedoch
nach Abschnitt 4.1 KUEBLL keine zwin-
gende Voraussetzung. Konnen alternative
MaRBnahmen die Angemessenheit der Bei-
hilfe jedoch nicht gewahrleisten, ist es
denkbar, dass die Einfuhrung eines Ruck-
zahlungsinstruments die einzig verblei-
bende Option ist.

50 Naher zur Vereinbarkeitsprifung nach dem sog.
.more economic approach* W. Cremer, in: C.Cal-
liess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107
Abs. 3 AEUV Rn.62; A. Bartosch, in: A. Bartosch (Hrsg.),
EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art.107 Abs.3 AEUV
Rn. 8 f,; zur Bedeutung der Beihilfeleitlinien bei dieser
Prufung auch A. Bartosch, in: A. Bartosch (Hrsg.), EU-
Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 107 Abs. 3 AEUV RnN. 2.


https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
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Maégliche Anwendungsfalle fur Ruckzah-
lungsinstrumente sieht die EU-Kommis-
sion, wenn die Beihilfe erforderlich® ist, weil
die Einnahmen nicht an Inputkosten ge-
koppelt sind (z. B. wenn die Stromeinnah-
men von schwankenden Marktpreisen ab-
hangen). In dieser Situation kommen Ruck-
zahlungsinstrumente in Frage, um auf-
grund der Unsicherheit bezuglich positiver
oder negativer Szenarien die Angemessen-
heit der Beihilfe zu gewahrleisten®?, also
eine Uberkompensation der Beihilfenemp-
fanger zu verhindern.

Wichtig ist dabei: Anders als zweiseitige
Differenzvertrage oder gleichwertige Sys-
teme nach Art. 19d EBM-VO (vgl. hierzu C. II.
1. a) ) bezieht sich die Ruckzahlung nach
Rn. 90 KUEBLL primar auf die gewahrte
Beihilfe und nicht auf die Begrenzung der
Markteinnahmen des begunstigten Unter-
nehmens insgesamt. Das ergibt sich so-
wohl aus dem allgemeinen Ziel des EU-Bei-
hilfenrechts zur Vermeidung von Uberkom-
pensation und daraus resultierender Wett-
bewerbsverzerrung als auch aus dem
Wortlaut von Rn. 90 KUEBLL: Dort werden
Ruckforderungsmechanismen als eine
Moglichkeit zur Gewahrleistung der Ange-
messenheit der Beihilfe, also zur Vermei-
dung von Uberkompensation®, genannt.
Daran andert auch die Einordnung der Re-
gelung im Abschnitt zur Erforderlichkeit
der Beihilfe nichts, da Uberschriften keinen
eigenstandigen Rechtscharakter haben®
Entscheidend ist der konkrete Wortlaut von
Rn. 90 KUEBLL, der die Ruckforderung als
MaBBnahme zur Gewahrleistung der Ange-
messenheit einstuft.

Das rein beihilfenrechtliche Ziel konnte so-
mit erreicht werden, wenn sich die Ruck-
zahlung auf die aus der Beihilfe resultieren-
den Vorteile beschrankt. Im Gegensatz zur
Regelungslogik des Art. 19d EBM-VO ist
eine Ruckzahlung von Markteinnahmen
hierfUr nicht zwingend erforderlich. Um
den Anforderungen des EU-Beihilfenrechts
gerecht zu werden, kdnnte stattdessen
auch lediglich eine teilweise oder

S Eine Beihilfe ist erforderlich, wenn sie eine wesentliche
Verbesserung bewirken kann, die der Markt allein nicht
herbeifUhren kann (Marktversagen), vgl. Rn. 34 KUEBLL.

52 Eine Beihilfe ist angemessen, wenn der Beihilfebetrag
pro Beihilfenempfanger auf das Minimum beschrankt
ist, das fur die DurchfUhrung des geférderten Vor-

19

vollstandige Ruckzahlung der durch die
staatliche Férderung entstandenen finanzi-
ellen Vorteile erfolgen — hierzu kénnten bei-
spielsweise auch Vergunstigungen bei den
Finanzierungskosten zahlen. Dies kame ins-
besondere dann in Betracht, wenn eine Ex-
post-Bewertung zeigt, dass die Beihilfe auf-
grund positiver Marktentwicklungen nicht
oder nicht vollstandig notwendig gewesen
ware.

Eine Ruckzahlung zur Sicherstellung der
Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Beihilfe ist somit nicht mit einer RUckzah-
lung nach Art. 19d EBM-VO gleichzusetzen.
Erstens, weil sie nicht zwingend erforder-
lich ist, sofern andere MaRhahmen die An-
gemessenheit der Beihilfe sicherstellen
kdnnen. Zweitens, weil eine allgemeine Be-
grenzung von Markteinnahmen durch
Ruckzahlungsinstrumente im Sinne des
Art. 19d EBM-VO zum Schutz der Stromver-
braucher vor zu hohen Preisen nicht im An-
wendungsbereich des EU-Beihilfenrechts
liegt.

Es steht den Mitgliedstaaten frei, die Zwe-
cke des EU-Beihilfenrechts und des Art. 19d
EBM-VO mit demselben Instrument zu ad-
ressieren. Hierfur spricht ebenfalls die

Rn. 90 KUEBLL, die sowohl! ,Beschrankun-
gen der Rentabilitat” als auch ,,Ruckforde-
rungen” als mogliche MaBRnahmen nennt.
Die Mitgliedstaaten kdnnen aber auch dif-
ferenzieren: Denn in Bereichen, die zwar
dem EU-Beihilfenrecht, aber nicht dem An-
wendungsbereich des Art. 19d EBM-VO un-
terfallen, besteht ein gréRerer Handlungs-
spielraum. Ein beihilfenrechtlich begrinde-
tes Ruckzahlungsinstrument kénnte hier
prinzipiell auch anders ausgestaltet wer-
den.

Denn anders als Art. 19d EBM-VO zielt das
EU-Beihilfenrecht nicht auf die Begrenzung
der Markteinnahmen insgesamt, sondern
auf die Begrenzung der aus der Beihilfe re-
sultierenden Vorteile auf ein angemessenes
Niveau. Daher kdnnte, um die Angemes-
senheit der Beihilfe sicherzustellen, eine
Begrenzung der Ruckforderung auf die aus

habens bzw. der geférderten Tatigkeit erforderlich ist,
vgl. Rn. 47 KUEBLL.

53 Vgl. hierzu auch allgemein Abschnitt 3.2.1.3 KUEBLL.

54 vgl. Gemeinsames Handbuch zur Abfassung von
Rechtsakten im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren,
2022, S.71, https//www.consilium.europa.eu/media/
55417/joint_handbook_de_31-march-2022.pdf.


https://www.consilium.europa.eu/media/55417/joint_handbook_de_31-march-2022.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/55417/joint_handbook_de_31-march-2022.pdf
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der Forderung resultierenden wirtschaftli-
chen Vorteile ausreichen, ohne dass eine
generelle Begrenzung der Markteinnah-
men erforderlich ware.

Il. Pflicht zur Einfihrung eines Ruck-
zahlungsinstruments geman der
Beihilfengenehmigung des EEG 2023

Die beihilfenrechtliche Genehmigung des
EEG 2023 durch die EU-Kommission® ent-
halt darUber hinaus eine spezifische Ver-
pflichtung Deutschlands zur EinfGhrung
von Ruckzahlungsinstrumenten, die ab
dem 1. Juli 2024 gelten sollen. Diese Ver-
pflichtung beruht auf der Voraussetzung,
dass bis zum 30. Juni 2024 kein harmoni-
sierter europaischer Rechtsrahmen ge-
schaffen wurde. Hintergrund ist, dass die
Kommission FordermafBnahmen fur erneu-
erbare Energien gemaf Art. 107 AEUV nur
dann als mit dem Binnenmarkt vereinbar
ansieht, wenn sie verhaltnismaf3ig ausge-
staltet sind und eine Uberférderung ver-
mieden wird. In Rn. 31 der Beihilfengeneh-
migung des EEG 2023 heil3t es hierzu:

»If such a harmonized approach is not appli-
cable by 30 June 2024, Germany commits to
limit profitability and/or to implement claw-
backs as required by point 90 of the CEEAG
for contracts entered into when there is sig-
nificant uncertainty concerning future mar-
ket development to ensure proportionality
also in this case, for all installations that are
awarded a contract in a tender as of 1 July
2024

Damit hat sich Deutschland verpflichtet,
entweder Mechanismen zur Begrenzung
der Rentabilitat oder sogenannte Claw-
Backs, also Ruckforderungsregelungen, zu
implementieren, sofern dies erforderlich ist,
um die VerhaltnismaRigkeit der Férderung
gemaR Rn. 90 KUEBLL sicherzustellen, und
sofern kein entsprechender harmonisierter
europaischer Rahmen existiert. Interessant
ist dabei, dass die EU-Kommission eine ent-
sprechende Pflicht aus Rn. 90 KUEBLL

% Europdische Kommission, SA102084 — Germany —
EEG 2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022.

ableitet (,as required by"), obwohl dies, wie
dargestellt, nicht durch den Wortlaut von
Rn. 90 KUEBLL gedeckt ist. Der Wortlaut
nennt die Ruckforderung von Beihilfen nur
als eine Moéglichkeit unter mehreren zur Si-
cherstellung der Angemessenheit der Bei-
hilfe.

Dieser Widerspruch zum Wortlaut von

Rn. 90 KUEBLL kann jedoch inzwischen da-
hinstehen: Mit Art. 19d EBM-VO wurde ein
solcher harmonisierter Ansatz geschaffen®®.
Die Pflicht gemaf der Beihilfengenehmi-
gung des EEG 2023 entfallt somit grund-
satzlich fur alle Fordermechanismen, die
vom Anwendungsbereich des Art. 19d EBM-
VO erfasst sind (vgl. hierzu C. V. ). Fraglich
ist hierbei, ob dieser unionsrechtlich har-
monisierte Ansatz auch auf solche Anlagen
und Projekte ausstrahlt, die nicht unter den
Anwendungsbereich von Art. 19d EBM-VO
fallen, aber gleichwohl im Rahmen des

EEG 2023 Forderung erhalten. So kénnte
man argumentieren, dass fur diese Anlagen
—also solche auRerhalb des Anwendungs-
bereichs von Art. 19d EBM-VO, wie z. B. Bio-
masseanlagen — weiterhin die Vorgabe der
Beihilfengenehmigung des EEG 2023 gilt
und somit bereits ab dem 1. Juli 2024 ent-
sprechende Rentabilitatsbegrenzungen
oder Claw-Back-Mechanismen hatten ein-
gefuhrt werden mussen.

Demgegenuber spricht viel dafur, dass

Art. 19d EBM-VO auch im Hinblick auf die
nicht erfassten Falle Ausdruck einer ge-
samtgesetzgeberischen Entscheidung ist.
Die bewusste Herausnahme bestimmter
Konstellationen aus dem Anwendungsbe-
reich kann dabei ebenfalls als Teil eines uni-
onsweit abgestimmten Férderrahmens ver-
standen werden.

Die Entscheidung des Gesetzgebers, keine
parallelen Ruckzahlungsmechanismen fur
die nicht vom Art. 19d EBM-VO erfassten
Falle einzufUhren, erscheint daher als be-
wusste Folge dieses koharenten, harmoni-
sierten Ansatzes — nicht als dessen Ver-
saumnis.

Die Pflicht zur Einfuhrung von Ruckzah-
lungsinstrumenten nach der Beihilfenge-
nehmigung des EEG 2023 geht somit in-
haltlich in der Pflicht zur EinfUhrung von

56 vgl. hierzu J. Kamm, EU-Strommarktreform: Was an-
dert sich fur die Férderung und Vermarktung von er-
neuerbaren Energien? (Teil 1), EnNWZ 2024, S. 308 (312).
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zweiseitigen Differenzvertragen oder
gleichwertigen Systemen nach Art. 19d
EBM-VO auf. Wichtig ist in zeitlicher Hin-
sicht, dass die beihilfenrechtliche Genehmi-
gung des EEG 2023 nur bis Ende 2026 gilt.
Damit liegt zwischen dem Auslaufen dieser
Genehmigung und dem Wirksamwerden
der Pflichten des Art. 19d EBM-VO am

17. Juli 2027 rund ein halbes Jahr. Fur das
zukUnftige Forderdesign ist dieser zeitliche
Versatz zu berucksichtigen.

Es ist also absehbar, dass sich Deutschland
rechtzeitig mit der EU-Kommission Uber
die Umstellung des Forderdesigns verstan-
digen muss. Sollte vor Ablauf der beihilfen-
rechtlichen Genehmigung kein neues For-
dersystem etabliert sein, gabe es prinzipiell
zwei Moglichkeiten: Denkbar ware es zum
einen, als Uberbruckung eine Verlangerung
der EEG-2023-Genehmigung um ein halbes
Jahr bei der EU-Kommission zu erreichen.
Zum anderen kénnte die EinfUhrung der
Pflichten aus Art. 19d EBM-VO um ein hal-
bes Jahr vorgezogen werden und somit be-
reits vor Ablauf der Umsetzungsfrist schon
ab dem 1. Januar 2027 angewendet werden.

lll. Jingere Entscheidungen der
EU-Kommission zu Ruckzahlungs-
instrumenten bei der Férderung
erneuerbarer Energien

Die EU-Kommission hat bereits in Beihilfe-
entscheidungen Uber Falle, die aus der Zeit
vor der jungsten EU-Strommarktreform da-
tieren, zweiseitige Differenzvertrage als ge-
eignete Instrumente zur Uberkompensati-
onsvermeidung qualifiziert®”, aber bezlg-
lich der Erforderlichkeit von Ruckzahlungs-
instrumenten Offenheit gegenuber

57 Europdische Kommission, SA105880 - Italy — Rene-
wable Energy Scheme 2023 (FER II), C(2024) 3814 final v.
04.06.2024, Rn. 137.

58 Beispielsweise wird die Verwendung von Einspeiseta-
rifen — wo sekundarrechtlich moglich — ebenso als ge-
eignete MaBnahme zur Verhinderung von Uberkom-
pensation und unerwartet hohen Einnahmen angese-
hen; siehe etwa Europdische Kommission, SA107161 —
Italy — RRF — Support for the promotion of agrivoltaic
installations, C(2023) 7744 final v. 10.11.2023, Rn.127,
Europdische Kommission, SA.105880 - Italy - Renewable
Energy Scheme 2023 (FER Il), C(2024) 3814 final v.
04.06.2024, Rn. 137.

%9 Europdische Kommission, SA.36196 — United Kingdom
Electricity Market Reform — Contract for Difference for
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anderen MafBBnahmen gezeigt®s. Insbeson-
dere erachtete sie auch die Férdervergabe
per Ausschreibung bereits als ausreichend
fur die Gewahrleistung der Angemessen-
heit*®. RUckzahlungsinstrumente waren da-
her — im Einklang mit den KUEBLL - ledig-
lich eine von mehreren Optionen zur Ge-
wahrleistung der Angemessenheit.

Fdr die Frage, wie stark die EU-Kommission
kunftig, auch in Bereichen, die nicht von
Art. 19d EBM-VO erfasst sind, aus beihilfen-
rechtlichen Erwagungen auf die Einfuh-
rung von Ruckzahlungsinstrumenten dran-
gen wird, kann allerdings nur bedingt auf
die bisherige Entscheidungspraxis der EU-
Kommission zurtckgegriffen werden. Denn
mit der Einfuhrung von Art. 19d EBM-VO
haben sich die sekundarrechtlichen Rah-
menbedingungen verandert, die nach

Art. 19d Abs. 3 EBM-VO auch im beihilfen-
rechtlichen Genehmigungsverfahren zu be-
ricksichtigen sind. Obwohl es bereits in
verschiedenen Mitgliedstaaten Erfahrun-
gen mit der Verwendung (und der beihil-
fenrechtlichen Genehmigung) von zweisei-
tigen Differenzvertragen in EE-Férderrege-
lungen gibt®, bleibt abzuwarten, wie sich
die Entscheidungspraxis vor dem Hinter-
grund des neuen Rechtsrahmens weiter-
entwickelt. Festhalten lasst sich bislang
nur, dass die EU-Kommission ein recht wei-
tes Verstandnis von direkten Preisstut-
zungssystemen — und damit von der kunfti-
gen Anwendung des Art. 19d EBM-VO - in
ihren jungeren Entscheidungen erkennen
lasst, ohne dies jedoch weiter zu begrin-
den®.

Zudem hat die EU-Kommission im befriste-
ten Krisenrahmen fur staatliche Beihilfen

zur StUtzung der Wirtschaft infolge des An-
griffs Russlands auf die Ukraine (Temporary

Renewables, C(2014) 5079 final v. 23.07.2014, Rn. 64 noch
mit Verweis auf Rn.109 der Vorgangerleitlinien der
KUEBLL, von denen aber bei der Uberarbeitung materi-
ell nicht abgewichen wurde, vgl. Rn. 49 KUEBLL.

% Siehe etwa die Ubersicht zu Anwendungsbeispielen
in L. Kitzing/A. Held/M. Gephart/F. Wagner/V. Anatoli-
tis/C. Klessmann, Contracts-for-Difference to support
renewable energy technologies: Considerations for de-
sign and implementation, Research Report, RSC/FSR
2024, S.41ff, https//cadmus.eui.eu/bitstream/handle/
1814/76700/RSC_TR_2024_03.pdf?sequence=1&isAllo-
wed=y.

8 Europdische Kommission, SA107336 — Belgium TCTF:
Support mechanism for lot 1 of the Princess Elisabeth
offshore Zone, C(2024) 6576 final v. 13.09.2024, Rn. 93.


https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/76700/RSC_TR_2024_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/76700/RSC_TR_2024_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/76700/RSC_TR_2024_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Crisis and Transition Framework, TCTF)®? in
Rn. 78 lit. e) TCTF vorgesehen, dass die Bei-
hilfe in Form eines zweiseitigen Differenz-
vertrags zu gewahren ist, wenn Betriebs-
beihilfen zur Beschleunigung des Ausbaus
erneuerbarer Energien gewahrt werden
sollen. Diese Praxis durfte voraussichtlich
auch im angekundigten Nachfolger des
TCTF, dem Clean Industrial Deal State Aid
Framework (CISAF)®, weiter verfolgt wer-
den. Die EU-Kommission sieht dort laut
dem veroffentlichten Entwurf vor, dass die
EinfUhrung von zweiseitigen Differenzver-
tragen eine Bedingung fur die im Rahmen
des CISAF in Aussicht gestellten schnellen
Genehmigungen ist.

Fordergestaltungen ohne Ruckzahlungsin-
strumente hat die EU-Kommission in ihrer
Entscheidungspraxis seit EinfUhrung des
Art. 19d EBM-VO, soweit ersichtlich, nur
dort anerkannt, wo Art. 19d EBM-VO ohne-
hin Ausnahmen zulasst (etwa im Bereich
von Kleinanlagen). In diesem Rahmen wur-
den auch andere Forderformen als geeig-
net angesehen, die Angemessenheit sicher-
zustellen®

IV. Rickzahlungsinstrumente im Fall
von Beihilfen zur Gewahrleistung der
Stromversorgungssicherheit
(Abschnitt 4.8 KUEBLL)?

Die KUEBLL enthalten auch spezielle Krite-
rien fur FordermaBnahmen zur Gewahrleis-
tung der Stromversorgungssicherheit, was
unter anderem Kapazitatsmechanismen
betrifft. In der Definition von Kapazitatsme-
chanismen beziehen sich die KUEBLL

82 Furopdische Kommission, Mitteilung, Befristeter Rah-
men fur staatliche Beihilfen zur Stutzung der Wirtschaft
infolge des Angriffs Russlands auf die Ukraine — Krisen-
bewaltigung und Gestaltung des Wandels, ABI. EU C 101
v.17.03.2023, S. 3.

85 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kom-
mission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen — Der Deal flr eine saubere
Industrie: Ein gemeinsamer Fahrplan fur Wettbewerbs-
fahigkeit und Dekarbonisierung, C(2025) 85 final v.
26.02.2025, S. 12, in der ein nheues Rahmenwerk mit Off-
the-Shelf-Optionen basierend auf den TCTF-Erfahrun-
gen angekUndigt wird, und Konsultationsentwurf
Europdische Kommission, Framework for State Aid
measures to support the Clean Industrial Deal (Clean In-
dustrial Deal State Aid Framework) v. 11.03.2025, Rn. 46,

explizit auf die Begriffsbestimmung von
Art. 2 Nr. 22 EBM-VO, vgl. Rn. 19 Nr. 12)
KUEBLL. Obwohl von den gegenwartig dis-
kutierten Ansatzen zur Férderung von er-
neuerbaren Energien ein Teil mitunter pro-
duktionsunabhangige Kapazitatszahlungen
vorsieht, handelt es sich bei diesen somit
auch im beihilfenrechtlichen Sinne nicht
um Kapazitatsmechanismen (vgl. hierzu C.
V. 1. ).

Sollte eine kunftige Férdermaf3nahme pri-
mar auf die Versorgungssicherheit zielen
und damit auch erneuerbare Energien ge-
fordert werden, gibt es hierbei keine beihil-
fenrechtliche Pflicht zur Implementierung
eines Ruckzahlungsinstruments. Denn der
insoweit fur MaBnahmen zur Gewahrleis-
tung der Versorgungssicherheit einschla-
gige Abschnitt 4.8 KUEBLL enthalt keine
spezielle Regelung fur Ruckforderungsme-
chanismen, um die Angemessenheit si-
cherzustellen, vgl. Rn. 352 ff. KUEBLL®.
Mangels einer speziellen Regelung sind da-
her die allgemeinen Vorschriften zur Ange-
messenheit (Rn. 49-53 und 55 KUEBLL)
anzuwenden. Diese sehen aber Ruckforde-
rungen im Falle von Ausschreibungen nicht
verpflichtend vor.

V. Allgemeine Vorgaben (Abschnitt 3
KUEBLL)

Fdr die beihilfenrechtliche Bewertung der
Frage der Erforderlichkeit der EinfUhrung
eines Ruckzahlungsinstruments bei der Ge-
wahrung von Férderung kann nach Rn. 17
KUEBLL auf die allgemeinen Vorgaben der
Klima-, Umwelt- und

https://competition-policy.ec.europa.eu/document/
download/45b532ce-53fb-4907-975c-79edaa3lalé6_en?
filename=2025_CISAF_draft_EC_communication.pdf.

64 So bestatigt etwa bzgl. Einspeisetarifen fur Kleinanla-
gen in Europdische Kommission, SA105880 - Italy — Re-
newable Energy Scheme 2023 (FER 1), C(2024) 3814 final
V. 04.06.2024, Rn.137: ,For smaller installations, benefi-
ciaries directly receive the incentive tariff resulting from
their bid from the GSE [..], which also prevents the pos-
sibility of windfall profits due to unexpectedly high mar-
ket revenues.”

85 Ebenso M. Bataille/C. Wicke/O. Zierke, Zur wirksamen
und unionsrechtskonformen Ausgestaltung eines kom-
binierten Kapazitatsmarktmodells, EnWZ 2024, S. 401
(407 f.).


https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/45b532ce-53fb-4907-975c-79edaa31a166_en?filename=2025_CISAF_draft_EC_communication.pdf
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/45b532ce-53fb-4907-975c-79edaa31a166_en?filename=2025_CISAF_draft_EC_communication.pdf
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/45b532ce-53fb-4907-975c-79edaa31a166_en?filename=2025_CISAF_draft_EC_communication.pdf
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Energiebeihilfeleitlinien zurdckgegriffen
werden, sofern in den speziellen Abschnit-
ten keine praziseren Bestimmungen ent-
halten sind. Damit bildet dieser Abschnitt 3
KUEBLL eine allgemeine Grundlage fur die
Beurteilung der Ruckforderungsverpflich-
tung, sofern keine spezielleren Bestimmun-
gen greifen.

Bezlglich Ruckforderungsverpflichtungen
regelt Rn. 55 KUEBLL fur die Gewahrleis-
tung der Angemessenheit Folgendes:

~Wenn keine Ausschreibung erfolgt, die
Entwicklung der Kosten und Einnahmen
sehr ungewiss ist und eine starke Informati-
onsasymmetrie besteht, muss der Mitglied-
staat moglicherweise einen Mechanismus
zur Festlegung der Hohe des Ausgleichs
vorsehen, der nicht auf einem reinen Ex-
ante-Ansatz beruht. Stattdessen muss er
moglicherweise eine Mischung aus einem
Ex-ante- und einem Ex-post-Ansatz zu-
grunde legen oder Mechanismen flr eine
nachtragliche Rickforderung oder die
Uberwachung der Kosten einfiihren. [...]“

Ruckzahlungsinstrumente werden dem-
nach zur Gewahrleistung der Angemessen-
heit lediglich in Betracht gezogen, ohne
dass es eine Pflicht zu deren Einfuhrung
gibt.

Diese Regelung gilt auch fur Férdermaf3-
nahmen fUr erneuerbare Energien. Der
hierfUr maBBgebliche Abschnitt 4.1 KUEBLL
enthalt hierzu keinen Anwendungsaus-
schluss, so dass Rn. 55 KUEBLL grundsatz-
lich auch auf Forderregelungen fur erneu-
erbare Energien anwendbar ist — sofern
Rn. 55 KUEBLL nicht gemaR Rn. 17 KUEBLL
durch eine speziellere Regelung im ein-
schlagigen Forderkapitel verdrangt wird.

Denkbar ware hier insbesondere, dass

Rn. 90 KUEBLL als speziellere Regelung
vorrangig ist. Allerdings stellt Rn. 90
KUEBLL nur eine féordergebietsspezifi-
schere Konkretisierung dar, die die mit

Rn. 55 KUEBLL beschriebenen Anwen-
dungsfalle nicht vollstandig abdeckt: Wo
Rn. 55 auf generelle Unsicherheiten und In-
formationsasymmetrien abstellt bei

%6 Vgl. hierzu auch analoge Regelungen in Rn. 201 (Ab-
schnitt zu Lade- und Tankinfrastruktur), Rn. 245 (Ab-

schnitt zu Ressourceneffizienz und Kreislaufwirtschaft)
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Férderungen, die nicht per Ausschreibung
vergeben werden, konzentriert sich Rn. 90
KUEBLL spezifischer auf bestimmte Kons-
tellationen, in denen die EinfUhrung von
Ruckforderungsmechanismen besonders
sinnvoll sein kann (vgl. hierzu D. I. ).

Wahrend Rn. 55 KUEBLL sich auf die Beihil-
fenhéhe und deren Bestimmung bei feh-
lender Ausschreibung konzentriert, adres-
siert Rn. 90 KUEBLL die Angemessenheit
der Beihilfe in Abhangigkeit von Marktent-
wicklungen. Beiden Regelungen ist ge-
mein, dass sie RuUckforderungen als mogli-
ches Steuerungselement thematisieren.

Daher kann Rn. 55 KUEBLL - im Einklang
mit Rn. 17 KUEBLL - auch bei der beihilfen-
rechtlichen Bewertung von EE-Fdrdersyste-
men ohne Ausschreibung Anwendung fin-
den.

Interessant fur die Auslegung ist insbeson-
dere der Vergleich des Verhaltnisses mit
anderen speziellen Forderkapiteln: Denn
dort gibt es teilweise direkte Bezugnahmen
auf Rn. 55 KUEBLL, die in bestimmten Fall-
konstellationen eine Ruckforderungsver-
pflichtung anordnen. So findet sich etwa im
Abschnitt zur Férderung sauberer Mobilitat
bezuglich Forderregelungen fur Fahrzeuge
in Rn. 181 KUEBLL die Formulierung:

»In solchen Fallen muss der Mitgliedstaat
nach Randnummer 55 eine Ex-post-Uber-
wachung durchfiihren, um die zugrunde

gelegten Annahmen bezlglich der H6he

der erforderlichen Beihilfe zu Gberprifen,
und einen Rickforderungsmechanismus
einrichten.“%®

Im Abschnitt Uber die Férderung fur erneu-
erbare Energien nach Abschnitt 4.1 KUEBLL
gibt es aber gerade keine solche Regelung.
Das spricht im Umkehrschluss erganzend
dafur, dass es in diesem Bereich gerade
keine Ruckforderungspflicht gibt. Ware sie
hingegen gewollt gewesen, ware sie in den
einschlagigen Regelungen in Rn. 90
KUEBLL ausdrucklich erwahnt worden,
analog zu den vorgenannten Sektoren.

und Rn.271 KUEBLL (Umweltverschmutzung) fur be-
stimmte Fallkonstellationen.
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VI. Ergebnis

Das EU-Beihilfenrecht verfolgt das Ziel, eine
Uberkompensation bei der Gewahrung von
Beihilfen zu vermeiden. Nach den Klima-,
Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien der
EU-Kommission ist die Ruckforderung nur
eine von mehreren Optionen, um die Ange-
messenheit der Beihilfe zu gewahrleisten.
Gemanfl Abschnitt 4.1 KUEBLL sind Ruckzah-
lungsinstrumente eine von mehreren mog-
lichen MaBnahmen zur Vermeidung von
Uberkompensation bei der EE-Stromerzeu-
gung, die in Fallen eingesetzt werden kon-
nen, wenn Unsicherheiten hinsichtlich der
kunftigen Marktentwicklung bestehen, um
die Angemessenheit der Beihilfe zu ge-
wahrleisten (Rn. 90 KUEBLL).

Anders als in anderen Fordersektoren, in
denen eine solche Verpflichtung explizit
vorgesehen ist — etwa im Bereich der sau-
beren Mobilitat (Rn. 181 KUEBLL) —, fehlt
eine entsprechende Vorgabe im Forderka-
pitel fUr erneuerbare Energien. Dies spricht
im Umkehrschluss dafur, dass eine ver-
pflichtende Ruckforderung in diesem Be-
reich nicht vorgesehen ist. Sollten alterna-
tive MaBBnahmen die Angemessenheit der
Beihilfe nicht gewahrleisten kénnen, ist es
jedoch denkbar, dass sich der Lésungsraum
auf die EinfUhrung eines Ruckzahlungsin-
struments hin verdichtet.

Auch im Kontext von Kapazitatsmechanis-
men, durch die erneuerbare Energien in
bestimmten Fallen geférdert werden kénn-
ten, ergibt sich keine beihilfenrechtliche
Verpflichtung zur EinfUhrung eines Ruck-
zahlungsinstruments. Die KUEBLL enthal-
ten hierflr keine zwingende Vorgabe.

Speziell auf Deutschland bezogen ist die
ursprunglich in der beihilfenrechtlichen Ge-
nehmigung des EEG 2023 eingegangene
Verpflichtung zur Einfuhrung eines Ruck-
forderungsmechanismus nicht mehr ein-
schlagig, da mit Art. 19d EBM-VO ein har-
monisierter europaischer Ansatz gefunden
wurde. Die Reichweite der Verpflichtung
richtet sich insofern nach dem Anwen-
dungsbereich des Art. 19d EBM-VO.

Fdr zukunftige Anpassungen des Férder-
systems mussen sowohl die beihilfenrecht-
lichen Vorgaben als auch die Vorgaben des
Art. 19d EBM-VO beachtet werden. Dabei
kann auch die Einfuhrung eines Ruckforde-
rungsmechanismus in Bereichen erwogen
werden, in denen sich keine konkrete Ver-
pflichtung aus Art. 19d EBM-VO ergibt. Da-
mit steht es dem Mitgliedstaat frei, die
Zwecke des EU-Beihilfenrechts und des
Art. 19d EBM-VO mit demselben Instrument
zu adressieren. In Bereichen, die ,nur” den
beihilfenrechtlichen Anforderungen, aber
nicht dem Anwendungsbereich des Art. 19d
EBM-VO unterfallen, kbnnte das Ruckzah-
lungsinstrument aber prinzipiell auch an-
ders ausgestaltet werden. Denn anders als
Art. 19d EBM-VO zielt das EU-Beihilfenrecht
nicht auf die Begrenzung der Markteinnah-
men insgesamt, sondern auf die Begren-
zung der aus der Beihilfe resultierenden
Vorteile auf ein angemessenes Niveau. Da-
mit konnte auch eine Begrenzung der
Ruckforderung auf die aus der gewahrten
Férderung resultierenden wirtschaftlichen
Vorteile (etwa durch RUckzahlungen) aus-
reichen, um das Ziel der Angemessenheit
der Beihilfe zu erreichen, ohne die Markt-
einnahmen insgesamt begrenzen zu mus-
sen.
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E. Fazit

Um den rechtlichen Handlungsspielraum
des Gesetzgebers bei der Einfuhrung von
Ruckzahlungsinstrumenten korrekt zu er-
fassen, muss zwischen den Anforderungen
des Art. 19d EBM-VO und des EU-Beihilfen-
rechts unterschieden werden. Denn diese
Anforderungen unterscheiden sich sowohl
im Anwendungsbereich, etwa in Bezug auf
die erfassten Forderinstrumente und Tech-
nologien, als auch hinsichtlich ihrer Zielset-
zung. So zielt Art. 19d EBM-VO auf die Be-
grenzung der Markteinnahmen, wahrend
das EU-Beihilfenrecht auf die Begrenzung
der Forderzahlung auf eine angemessene
Hohe abstellt.

Uberschneiden sich die Anwendungsberei-
che, kann der Gesetzgeber, bei entspre-
chender Ausgestaltung, den Anforderun-
gen sowohl des Art. 19d EBM-VO als auch
des EU-Beihilfenrechts mit demselben
Ruckzahlungsinstrument gerecht werden.

Es gibt aber auch Falle, in denen sich die An-
wendungsbereiche nicht Uberschneiden:
Zum Beispiel, wenn die Forderung nicht in
Form eines direkten PreisstUtzungssystems
erfolgen wurde. Ein anderes Beispiel ist die
Forderung einer Stromerzeugungstechnolo-
gie, die nicht vom Anwendungsbereich des
Art. 19d EBM-VO erfasst wird (z. B. Biomasse-
anlagen). In diesen Fallen sind allein die EU-
beihilfenrechtlichen Anforderungen zur Be-
grenzung der Hohe der Forderzahlung auf
eine angemessene Hohe zu beachten, die
auch eine andere Ausgestaltung als die Ein-
fUhrung zweiseitiger Differenzvertrage oder
gleichwertiger Systeme zulassen. Anders-
herum ist es auch moglich, eine Férderung in
Form eines direkten PreisstlUtzungssystems
auszugestalten, ohne dass die Férderung
eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
darstellt. Im Einzelnen:

Vorgaben des Art. 19d EBM-VO:

» Entscheidend fur die Beantwortung der
Frage, ob rechtlich verpflichtend ein
Ruckzahlungsinstrument in Form eines
zweiseitigen Differenzvertrags oder eines
gleichwertigen Systems eingefluhrt wer-
den muss, ist die Einordnung des kunfti-
gen Fordersystems als direktes Preisstut-
zungssystem.
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> Direkte PreisstUtzungssysteme sind
EU-rechtlich nicht definiert, was Ausle-
gungsspielraume eroffnet. Es werden
im EU-Recht lediglich Beispiele hierfur
genannt (Marktpramie und Einspeise-
vergutung). Produktionsabhangige
Zahlungen, wie die Optionen 1und 2
des BMWK-Optionenpapiers, stellen di-
rekte PreisstUtzungssysteme dar.

> Bei produktionsunabhangigen Zahlun-
gen, die im BMWK-Optionenpapier
auch als Kapazitatszahlungen bezeich-
net werden (Optionen 3 und 4), ist die
Einordnung auf den ersten Blick nicht
ganz so eindeutig. Unter Berucksichti-
gung von Sinn und Zweck des Art. 19d
EBM-VO sowie der Zielsetzung, die
Pflicht zur EinfUhrung eines Ruckzah-
lungsinstruments nicht zu umgehen,
konnten allerdings auch produkti-
onsunabhangige Forderinstrumente
als direkte PreisstUtzungsinstrumente
eingeordnet werden - vorausgesetzt,
sie entfalten tatsachlich eine direkt
preisstitzende Wirkung.

> Letztlich werden die konkrete Ausge-
staltung und die Zahlungsbedingun-
gen des kunftigen Fordersystems ent-
scheidend dafur sein, ob es als direktes
PreisstUtzungssystem, das eine Ruck-
zahlungspflicht auslost, oder als indi-
rektes PreisstUtzungssystem, das nicht
darunterfallt, einzustufen ist. Dies kann
beim derzeitigen Stand der Ausgestal-
tung der Optionen somit noch nicht fi-
nal beurteilt werden.

» Innerhalb der Vorgaben zu direkten
PreisstUtzungssystemen besteht Hand-
lungsspielraum hinsichtlich der Stromer-
zeugungstechnologien, die zweiseitigen
Differenzvertragen oder gleichwertigen
Systemen unterworfen werden mussen.
Fordermechanismen flur Anlagen, die
keine Windenergie, Solarenergie, Ge-
othermie, Wasserkraft ohne Speicher
oder Kernenergie nutzen, fallen nicht in
den Anwendungsbereich und unterlie-
gen daher keiner zwingend einzufUhren-
den Ruckzahlungspflicht (Art. 19d Abs. 4
EBM-VO). Die Ruckzahlungspflicht nach
Art. 19d EBM-VO gilt zudem ausschlief3-
lich fur Neuanlagen und nicht fur
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Repowering von Bestandsanlagen oder
signifikante Kapazitatserweiterungen.
Zudem bestehen Ausnahmemaoglichkei-
ten fur Kleinanlagen und Demonstrati-
onsvorhaben.

Den Mitgliedstaaten steht es frei, in Fal-
len, in denen keine Verpflichtung zur Ein-
fuhrung eines Ruckzahlungsinstruments
vorgesehen ist, ein solches freiwillig ein-
zufuhren und dadurch Uber die EU-se-
kundarrechtlichen Vorgaben hinauszu-
gehen.

Das EU-Sekundarrecht gestattet fur di-
rekte PreisstUtzungssysteme als Alterna-
tive zur Einfuhrung zweiseitiger Diffe-
renzvertrage die EinfUhrung eines gleich-
wertigen Systems mit denselben Auswir-
kungen. Aus dieser Differenzierung erge-
ben sich aber hinsichtlich der Frage, ob
ein Ruckzahlungsinstrument eingefuhrt
werden muss, keine Unterschiede.

Vorgaben des EU-Beihilfenrechts:

» Das EU-Beihilfenrecht verfolgt, anders als
Art. 19d EBM-VO, nicht das Ziel der Be-
grenzung von Markteinnahmen, sondern
das Ziel der Vermeidung einer Uberkom-
pensation bei der Auszahlung von Beihil-
fen. Laut Abschnitt 4.1 KUEBLL sind Ruck-
zahlungsmechanismen dementspre-
chend zunachst nur eine von mehreren
moglichen MaBnahmen zur Vermeidung
von Uberkompensation bei der EE-
Stromerzeugung, die in Fallen eingesetzt
werden konnen, wenn Unsicherheiten
hinsichtlich der kUnftigen Marktentwick-
lung bestehen, um die Angemessenheit
der Beihilfe zu gewahrleisten (Rn. 90
KUEBLL).

Anders als in anderen Férdersektoren, in
denen eine solche Verpflichtung explizit
vorgesehen ist — etwa im Bereich der sau-
beren Mobilitat (Rn. 181 KUEBLL) —, fehlt
eine entsprechende zwingende Vorgabe
im Forderkapitel fur erneuerbare Ener-
gien. Dies spricht im Umkehrschluss

dafur, dass eine verpflichtende Ruckfor-
derung in diesem Bereich nicht vorgese-
hen ist. Sollten alternative MafBnahmen
die Angemessenheit der Beihilfe nicht
gewahrleisten kénnen, ist es jedoch
denkbar, dass sich der Lésungsraum auf
die Einfuhrung einer Ruckzahlungs-
pflicht hin verdichtet.

Eine beihilfenrechtlich motivierte Ruck-
zahlungspflicht ist nicht zwingend als
zweiseitiger Differenzvertrag oder gleich-
wertiges System auszugestalten. Um die
Beihilfe auf ein angemessenes Mal3 (ge-
gebenenfalls bis auf Null) zu reduzieren,
ware auch eine Begrenzung der Ruckfor-
derung auf die aus der gewahrten Forde-
rung resultierenden wirtschaftlichen
Vorteile (etwa durch Ruckzahlungen)
ausreichend. HierfUr mussten nicht im
Sinne eines zweiseitigen Differenzver-
trags die Markteinnahmen insgesamt be-
grenzt werden.

Mit Blick auf die geltende beihilfenrecht-
liche Genehmigung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes ist festzustellen, dass
die dort eingegangene Verpflichtung zur
EinfUhrung eines Ruckforderungsmecha-
nismus nicht mehr einschlagig ist, da mit
Art. 19d EBM-VO ein harmonisierter euro-
paischer Ansatz gefunden wurde. Die
Reichweite der Verpflichtung richtet sich
in inhaltlicher Hinsicht somit nach dem
Anwendungsbereich des Art. 19d EBM-
VO. In zeitlicher Hinsicht ist zu beruck-
sichtigen, dass die Beihilfengenehmi-
gung bereits zum Ende des Jahres 2026
ablauft, wahrend die Umsetzungsfrist des
Art. 19d EBM-VO noch etwas langer bis
zum 17. Juli 2027 lauft. In Deutschland
musste also bereits spatestens zum 1. Ja-
nuar 2027 ein neues genehmigtes For-
dersystem in Kraft treten. Sollte dies
nicht gelingen, musste man sich mit der
EU-Kommission Uber eine Ubergangslé-
sung fur die Zwischenzeit bis zum 17. Juli
2027 verstandigen.
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